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第一章 問題状況の整理 
 本稿は、同一行為者が複数行為によって法益侵害結果を惹起した場合（以下、「複数行為
による結果惹起」とする。第二部においては、故意犯の場合のみを指してこの語を用いる
ことがある）に関する諸類型における行為特定基準を明らかにすることを目的とする。 
複数行為による結果惹起の問題は、従来、①人を殺す目的をもって麻縄をその頸部に結
び絞扼した者が、被害者が動かなくなったのを見て既に死亡したものと誤認し、さらに犯
罪の発覚を防ぐためこれを海辺に移し砂上に放置したところ、被害者が砂末を吸引し死亡
するに至ったという事案に関する大判大正 12 年 4 月 30 日刑集 2 巻 378 頁を素材に議論
されていた1。この事例をめぐっては、行為が 1 個か 2 個かという問題も議論されてはいた
が2、重点はむしろ故意と因果関係の錯誤の点に置かれていた。 
また、②人を熊と誤認して猟銃を 2 発発射し下腹部等に命中させて瀕死の重傷を負わせ
た後に誤射に気付き殺意を持ってさらに猟銃を 1 発発射し胸部等に命中させて即死させた
という事案に関する最決昭和 53 年 3 月 22 日刑集 32 巻 2 号 381 頁は3、構造としては複数
行為による結果惹起と同様ではあるが、第 1 行為が過失行為、第 2 行為が故意行為である
ことにより、両者が別個の行為であることを前提に、行為者自身の故意行為の介入と因果
関係の存否の問題として、あるいは罪数の問題として議論されてきた。 
これらの事例では、行為の個数や範囲が正面から問題となることはなかった。しかし、
③被告人 X が法定の運転資格を有しない Y に運転を委ねた上、必要な指示を与えずに漫然
と仮眠した結果、A らを負傷させた事案に関する札幌高判昭和 40 年 3 月 20 日高刑集 18
巻 2 号 117 頁を契機とする、いわゆる段階的過失の事例群では、処罰の対象となるのは直
近 1 個の過失に限定されるか、複数の過失が併存しうるかが争われていた。 
以上、従来議論の対象となってきた事例群を、「第 1 行為と第 2 行為がそれぞれどのよ
                                                   
1 本判決の評釈として、大谷実「判批」刑法判例百選Ⅰ総論（1978 年）54 頁以下、大谷
實「判批」刑法判例百選Ⅰ総論（第 2 版、1984 年）46 頁以下、井田良「判批」刑法判例
百選Ⅰ総論（第 3 版、1991 年）34 頁以下、同「判批」刑法判例百選Ⅰ総論（第 4 版、1997
年）32 頁以下、髙山佳奈子「判批」刑法判例百選Ⅰ総論（第 5 版、2003 年）30 頁以下、
葛原力三「判批」刑法判例百選Ⅰ総論（第 6 版、2008 年）34 頁以下など。 
2 荘子邦雄「概括的故意と因果関係の錯誤」東北法学会雑誌 11 号（1961 年）70 頁以下、
同「因果関係の錯誤と概括的故意」内田文昭「いわゆる『ウェーバーの概括的故意』の意
義（下）」警察研究 58 巻 5 号（1987 年）4 頁以下。類型①の学説の状況について、例えば、
葛原力三「所謂ウェーバーの概括的故意について」刑法雑誌 33 巻 4 号（1994 年）643 頁
以下などを参照。 
3 本決定の評釈として、礒辺衛「判解」『最高裁判例解説刑事篇（昭和 53 年度）』（法曹会、
1982 年）113 頁以下、山火正則「判批」警察研究 55 巻 2 号（1984 年）82 頁以下、山中
敬一「判批」刑法判例百選Ⅰ総論（第 3 版、1991 年）28 頁以下、同「判批」刑法判例百
選Ⅰ総論（第 4 版、1997 年）24 頁以下、島田聡一郎「判批」刑法判例百選Ⅰ総論（第 5
版、2003 年）22 頁以下、樋口亮介「判批」刑法判例百選Ⅰ（第 6 版、2008 年）23 頁以
下など。本決定の原審の評釈として、伊藤栄樹「判批」警察学論集 29 巻 1 号（1976 年）
158 頁以下。 
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うな主観的要素に担われているか」によって整理すると、次のようになる4。①故意行為―
過失行為型、②過失行為―故意行為型、③過失行為―過失行為型がこれである。 
これに対して、近時議論の対象となっているのが、④故意行為―故意行為型の類型であ
る。従来、その理論的検討は必ずしも充分には行われていなかったが、東京高判平成 13
年 2 月 20 日判時 1756 号 162 頁（以下、「ベランダ転落死事件」とする）、最決平成 16 年
3 月 22 日刑集 58 巻 3 号 187 頁（以下、「クロロホルム事件」とする）を契機に、類型④
の理論的検討が本格化した。さらに、最決平成 17 年 7 月 4 日刑集 59 巻 6 号 403 頁（以
下、「シャクティ治療事件」とする）も、作為と不作為の複合形態ではあるが、この類型に
整理することも可能である。 
類型④は、同一行為者の複数の故意行為のうち、いずれの行為を処罰の対象として特定
するかそれ自体が争われている点、および、判例が複数の行為を「一連の行為」という概
念によって包括し、犯罪の成立を認めてきた点に特徴を有する5。後述するように、処罰の
対象となる行為（以下、「問責対象行為」とする）の範囲を特定するという作業は、因果関
係の起点を定めると同時に、犯罪要素が同時存在すべき基点を定めるものであり、理論的
に大きな意味を有する。しかしながら、筆者の見るところ、行為特定の思考方法はなお充
分に解明されているとはいえない。それゆえに、「一連の行為」概念を用いることの当否や
その理論的根拠も、明らかとはいえない6。 
                                                   
4 Vgl. Joachim Hruschka, Die Herbeiführung eines Erfolges durch einen von zwei 
Akten bei eindeutigen und bei mehrdeutigen Tatsachenfeststellungen, JuS 1982, S. 
317ff. ルシュカはさらに、結果を惹起したのが第 1 行為か第 2 行為かで合計 8 類型に区別
する（S. 319）。なお、各類型に関する判例は、各箇所において詳述する。 
5 「一連の行為」論に関するものとして、高橋則夫「犯罪論における分析的評価と全体的
評価―複数行為における分断と統合の問題―」刑事法ジャーナル 19 号（2009 年）39 頁以
下、小田直樹「共同研究にあたって―問題意識と若干のコメント」刑法雑誌 50 巻 1 号（2010
年）67 頁以下、深町晋也「『一連の行為』論について―全体的考察の意義と限界―」立教法
務研究 3 号（2010 年）93 頁以下（以下、深町・立教法務と略記）、同「『一連の行為』に
ついて―実体法の視点から―」刑法雑誌 50 巻 1 号（2010 年）80 頁以下（以下、深町・
刑雑と略記）、大久保隆志「訴追の当否―訴追における事実の選択と包括―」広島法科大学
院論集 6 号（2010 年）75 頁以下（以下、大久保・広島法科と略記）、同「『一連の行為』
と訴訟的評価」刑法雑誌 50 巻 1 号（2010 年）95 頁以下（以下、大久保・刑雑と略記）、
小野晃正「早すぎた結果発生と実行行為―『一連の行為』をめぐる考察―」阪大法学 60
巻 1 号（2010 年）155 頁以下（以下、小野・一連の行為と略記）。なお、「一連の行為」概
念は、すでに名古屋地判昭和 44 年 6 月 25 日判時 589 号 95 頁においても問題となってい
たが、これは複数行為を計画していたが、第 1 行為の時点で犯行が失敗に終わった事案に
おける実行の着手時期が問題となったものであり、本稿の対象とする事例群とは性質を異
にする。 
6 ドイツにおいても、Karl Peters, Mehrere Schüsse bei einer Tötung, GA 1958, S. 98ff. 
が、ピストルを持って逃走中の行為者が 3 度発砲したが、1 発目は威嚇のつもりであり、3
発目には故殺の故意があったのに対して、2 発目の際には発射するつもりがなかったとい
う事案（Urteil des BGH vom 23. 8. 1957（Str. 342/57）, GA 1958, S. 109ff. ）を素材に、
「故意によって規定された基本的な態度（Einstellung）」あるいは「生命に向けられた行
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次章ではまず、従来の学説が、この問題にどのように対応してきたかを概観し、それが
行為特定の思考方法を明らかにするには不充分であることを示す。その上で本稿の課題を
設定する。 
 
第二章 学説の対応 
 第一節 実行行為概念によるアプローチ 
従来の通説は、問責対象行為の特定について、実行行為、すなわち構成要件に該当する
行為を基準としてきた7。「行為は、そのまますぐに刑法の世界に立ち現われるものではな
い。それが構成要件該当性をもつばあいに、はじめて、刑法の世界に登場して来る」8、と
いうのである。それゆえ、例えばクロロホルム事件について、通説の立場からは、第 1 行
為と第 2 行為が「構成要件該当性判断の観点から
．．．．．．．．．．．．．．
、一体的に把握されて、一個の実行行為
と理解し得るか、それとも二個の別個の行為と把握すべきか」9という問いが提出されるの
である。もっとも、その基準たる実行行為の内容にコンセンサスが存在しているわけでは
ないし、そもそも実行行為という「理論的『ブラック・ボックス』」の使用を避けて「そこ
に含まれる実質的な問題について検討を加えなければ」ならないとする批判がある10。具
体的には、殺人罪の「構成要件は行為により人の死を惹起したときに実現される。この意
味では、『人の死の惹起』という構成要件該当性が認められるかだけが問題であり、アプリ
オリに『実行行為』の要件が独立に立ち現れるわけではない」として、行為のみを切り離
してその意味を認識することはできないとする批判が向けられているのである11。 
このような批判に対して通説の側からは、反対説の妥当性を批判するものはある12。し
                                                                                                                                                     
為者の態度」を基準として、この場合の複数の射撃は全体的に考察して 1 個の殺人行為と
見ることができるとする見解を示していた。Jurgen Wolter, Contra “in dubio pro reo”, 
MDR 1981, S. 442 は、「行為と意味の統一体（Handlungs- und Sinneinheit）」という概
念を用いて、ペータースに好意的な見解を示している。これに対して、Hruschka, a. a. 
O.(Anm. 4), S. 318 は、時間的に離れ、主観的にも異なる複数行為を「行為と意味の統一
体」として全体的に考察することは、同時存在原理（Simultaneitätsprinzip）にも、（同
時存在を前提として）犯罪要素が相互に関連性を有していなければならないとする関連性
原理（Referenzprinzip）にも合致せず、むしろ事前の故意（dolus antecedens）と事後の
故意（dolus subsequens）を故意（Vorsatz）とする可能性を開くことになると批判する。 
7 例えば、団藤重光『刑法綱要総論』（創文社、第 3 版、1990 年）139 頁参照。 
8 団藤・前掲注（7）139 頁。 
9 福田平「『早すぎた構成要件の実現』について」『刑法解釈学の諸問題』（有斐閣、2007
年）81 頁〔傍点筆者〕。福田はこの問いに対して、①現実的危険性が存在すること、②行
為者の意思からみて、両者は被害者の死亡という結果に向けられていること、③両者の間
に時間的場所的近接性が存在することから、第 1 行為と第 2 行為を一体と見る、とする。 
10 山口厚「『実行行為』論の一断面」研修 627 号（2000 年）5 頁。 
11 山口厚『問題探究刑法総論』（有斐閣、1998 年）5 頁。 
12 大谷實「実行行為と因果関係」『中山研一先生古稀祝賀論文集 第三巻 刑法の理論』（成
文堂、1997 年）91 頁以下、宮川基「『遡及禁止論』の批判的検討」阿部純二先生古稀祝賀
論文集『刑事法学の現代的課題』（第一法規、2004 年）97 頁以下。 
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かし実行行為概念を用いるという思考方法を内在的に検討し、それがいかなる判断構造を
持つものであるかを解明したものは、筆者の見た限りでは存在しない。その解明を怠って
いる限り、実行行為概念は、複数行為による結果惹起の事例群における有効な道具概念と
はなり得ないように思われる。 
 
 第二節 「一連の行為」の分析によるアプローチ 
 これに対して、近時有力となっているのが、判例が用いる「一連の行為」という概念そ
のものを分析対象とするアプローチである。 
 通説的な犯罪論体系を前提に、「一連の行為」を基礎付けるものとして、小野晃正の研究
がある。小野は、「既遂犯の実行行為が未遂犯の実行行為と異ならず、実行の着手から直接
的な結果惹起までを一個の実行行為として、一定の外延をもった不可分一体な一連の行為
とみる見解」を正当とする。その上で、「一連の行為」の把握にあたっては、「構成要件該
当性の判断にあっては、複数の行為が予定されたり、実際上も複数の行為があった場合、
行為者の主観から切り離して、一般人からみた、客観・主観両面で複数行為の関連性を検
討しなければならない」とする。その際、通説的な実行行為理解である「犯罪構成要件実
現に至る現実的危険性」のみを基準としたのでは、必ずしも明確ではないとし、下位基準
として、「同一の法益に向けられた現実的危険であって、行為態様からみて同質の危険性で
あり、しかも因果的にみて一連のもの」である場合（「危険の同質性」）に、「一連の行為」
が肯定されるとする。さらに、危険の同質性が認められるためには、①同一の法益侵害な
いし危殆化に向けられていること、②直接的な結果惹起を導く上で必要不可欠な行為であ
ること、③その行為に成功すれば、それ以降の計画を遂行する上で障害となるような特段
の事情が存在しないこと、④未遂であると既遂であるとを問わず、各行為と構成要件実現
の間に相当因果関係のあることが要求されるとする13。 
 これに対して、「一連の行為」概念が担っている機能に着目し、その基準と限界を探った
ものとして、深町晋也の研究がある。深町は、判例の分析から、一連の行為が「結果惹起
の根拠となるべき行為を拡張する機能（あるいは結果帰属の対象となる行為を拡張する機
能」を有していることを指摘した。すなわち、「第 1 行為のみから、あるいは第 2 行為の
みから結果が生じたことが明らかとは言えず、第 1 行為と第 2 行為とが相俟って結果が発
生したと評価せざるを得ない場合に〔中略〕第 1 行為及び第 2 行為からなる『一連の行為』
と記述し、『一連の行為』のどの段階で結果が惹起されたのかを明確を特定せずとも済ませ
る」という機能があるというのである14。そして、このような機能を果たしうる前提とし
て、「一連の行為」を用いる必要があるか否かが先決問題となり、「第 1 行為のみ、あるい
は第 2 行為のみを記述すれば足りる場合には、当該結果を惹起した第 1 行為、あるいは第
                                                   
13 小野・一連の行為 174 頁以下。 
14 深町・立教法務 118 頁。深町・刑雑 80 頁以下参照。 
 10 
2 行為のみが構成要件該当性の判断の対象」となり、一連の行為を用いた全体的考察を行
うことができないことになる15。一連の行為を用いる前提がある場合には、①同一の意思
決定に担われていること、②時間的場所的に近接していることや行為態様が同一であるこ
とを根拠に、「一連の行為」と見ることが可能かどうかが判断される16。 
 さらに、訴因の構成という観点から、一連の行為を分析するものとして、大久保隆志の
研究がある。大久保は、一連の行為を包括して訴因を構成することができるかという問題
設定の下、時間的場所的近接性や行為者の主観的意図を併せて考慮した上で、前後全ての
行為を一括して認定しても、刑法 199 条にいう「人を殺した」と評価できるかどうかが問
題であり、訴因構成における包括の限界について、「当該犯罪事実が構成要件該当事実と認
定できるか否かが、認定の詳細さを緩和する許容限度であろうか」とする。その際、問題
となるのは社会的実在としての行為であるから、余りに時間的場所的に離れているとか、
余りに異なる意図に基づく複数行為の場合には、原則として 1 個性は有しないとする17。 
 これらの見解は、意識的に「一連の行為」の内実を検討するものであり、基本的に妥当
なアプローチを含むものである。もっとも、小野の見解は、実行行為概念を前提とする以
上、実行行為概念そのものに対する上述の批判が妥当し、その内実解明がなお問題になり
うる。また、深町の提示した一連の行為の機能的意義は妥当なものと思われるが、最終的
に一連の行為の限界を画する基準の分析に不充分な点があるように思われる。行為の範囲
が問題となる場面で、いかなる要素が行為特定にとって重要かを論じなければ、行為の範
囲を画する有効な基準は導出しえないように思われる。大久保の見解に対しても、「当該犯
罪事実が構成要件該当事実と認定できるか否か」の限界として、行為の範囲が問題となっ
ている以上、その内実解明と基準構築を行う必要があるように思われる。 
 
第三章 課題設定と本研究の意義 
 以上概観したように、先行研究においては①実行行為概念の内実解明、②行為特定方法
の基準構築、という 2 つの問題は必ずしも充分に取り上げられてこなかった。本研究はこ
の理論的空隙を埋めるため、以下の点を課題として設定する。すなわち、第 1 に、実行行
為という「理論的『ブラック・ボックス』」の内容を分析することにより、この概念を用い
る際の思考方法を明らかにする。この作業は同時に、実行行為概念を道具概念として複数
行為による結果惹起の事案を解決することが可能かという実践的問題の解決を目指してい
る。第 2 に、「一連の行為」に着目する見解が充分に取り上げてこなかった、行為の範囲
を決定する基準の解明と根拠付けを行う。「一連の行為」に関する先行研究は、その機能的
側面、実務的側面に着目するが、行為の範囲が問題となるにもかかわらず、刑法上の行為
とは何かという問いが立てられているわけではない。本研究は、従来「何のために議論し
                                                   
15 深町・立教法務 121 頁。 
16 深町・立教法務 123 頁以下。 
17 大久保・広島法科 129 頁以下。大久保・刑雑 95 頁以下参照。 
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ているのかわからない状態におちいっているとさえいえなくはない」と評価されてきた行
為概念に関する議論を素材として18、刑法上の行為特定の基準を明らかにすることを目指
す。 
 これらの作業は、以下の 3 点において理論的意義を有すると考える。すなわち、①行為
がいかなる時点に、いかなる範囲で存在するかを特定するという作業は、いわゆる条件公
式を用いる場合の、消去されるべき前件の範囲を画する上で必要不可欠な作業である。例
えば、複数の暴行が行われ、そのいずれの暴行から死亡結果が発生したかが不明である場
合、第 1 暴行と第 2 暴行とを別個の行為として特定した上で、条件関係判断を行えば、い
ずれも結果との条件関係が認められないこととなるが、両暴行を一括して消去すれば、結
果との条件関係が認められることになる。すなわち、「あれなくばこれなし」という仮定的
消去法による因果関係判断は、前件たる「あれ」の範囲をどのように取るかによって、結
論（「これ」）が変わりうるのである。それゆえ、前件としての行為の範囲を一定の基準か
ら特定しなければならない。 
 また、②一定の基準から処罰の対象となる行為として特定された行為は、その他の犯罪
要素を結びつける礎石となるものであるから、いわゆる同時存在原則との関係で、その時
点と範囲を定めておくことが必要となる19。同時存在原則は、原因において自由な行為の
事例群において問題となるのはもちろん、例えば、第 1 行為の時点では殺意があるが、第
2行為の時点では殺意がないという事例において、第2行為から死亡結果が発生した場合、
第 1 行為と第 2 行為とを統合するか分断するかが、故意既遂犯としての処罰の可否に影響
する。それゆえ、複数行為を統合するか分断するかが、理論的な問題として重要となる。
本研究はこれらの実践的問題に、行為の観点から一定の寄与をなそうとするものである。 
 ③一連の行為をめぐる問題は、構成要件段階のみならず、違法性阻却段階、責任阻却段
階でも問題となる。すなわち、過剰防衛をめぐる最決平成 20 年 6 月 25 日刑集 62 巻 6 号
1859 頁、最決平成 21 年 2 月 24 日刑集 63 巻 2 号 1 頁では、量的過剰防衛における行為の
一体性判断が問題となったし、実行行為開始後の責任能力の減少をめぐる長崎地判平成 4
年 1 月 14 日判時 1415 号 142 頁＝判タ 795 号 266 頁においても、行為の一体性が問題と
なった。そこでいう「一連の行為」が、本研究の対象とする構成要件段階の「一連の行為」
と同じものか否かは 1 つの問題である。しかしその先決問題として、構成要件段階におけ
る「一連の行為」の内実解明作業が必要となる。これとの比較においてはじめて、犯罪論
の各段階における「行為」のあり方を議論の俎上に乗せることが可能になる。本研究は、
犯罪論体系の構成方法を、行為概念の観点から再検討する契機としての意味も有する。 
  
第四章 本稿の構成 
以上の問題意識から、本稿は以下のような構成を採る。 
                                                   
18 平野龍一『刑法総論Ⅰ』（有斐閣、1972 年）105 頁。 
19 Vgl. Hruschka, a. a. O.(Anm. 4), S. 318. 
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第 1 に、これらの事例群に対して従来の学説が用いてきた「実行行為」という概念が、
この問題を処理するのに適した道具概念であるのかを検討する（第一部）。結論を先に述べ
れば、私見は、複数行為による結果惹起の事例群を処理する概念として、実行行為概念は
不適当であると考えるものである。 
それゆえ第 2 に、実行行為概念に代わる道具立てとして、従来行為論において論じられ
てきた行為概念を、「行為の意味」という観点から再検討し、行為特定の基準を導出した上
で、故意の複数行為による結果惹起の事例群の解決を行う（第二部）。 
 第 3 に、「行為の意味」という本稿の基本コンセプトと、回避可能性の関係を、ドイツ
における「否定的行為概念」の分析を通じて明らかにする（第三部）。第三部は、本稿の依
拠する行為概念と不作為との関係を試論的に明らかにすると同時に、回避可能性が行為特
定において果たす役割を明らかにすることで、第四部で行う過失行為の分析の準備作業と
しての意味も有する。 
 第 4 に、従来段階的過失の問題として議論されてきた類型③を、「過失の複数行為によ
る結果惹起」の事例群としてとらえなおし、その基準を明らかにする（第四部）。 
 最後に、類型①、②を素材に、故意行為と過失行為の複合類型について、私見の方向性
を示す（おわりに）。 
 なお、上述したように、違法性阻却段階、責任阻却段階でも「一連の行為」は問題とな
るが、これらの問題は、構成要件段階での行為特定を基本とし、各阻却事由が有する特殊
性を加味した上で解決されるものである。そのため、基本となる構成要件段階での行為特
定の問題を解決することが第 1 に要請される。このような認識から、本稿では、各阻却事
由における行為把握については扱わないこととする。 
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第一部 
実行行為概念の思考方法とその限界
 14 
課題設定 
同一行為者が複数行為によって法益侵害結果を惹起したという事例群において、実行行
為概念を用いる見解は、どのような思考方法で問責対象行為を特定しているのであろうか。
また、実行行為概念を用いる思考方法の限界と問題点はどこに存するのであろうか。これ
が第一部の主題である。 
第一部および第二部の対象となるのは、「はじめに」で述べた類型④に関する各判例であ
る。これらの事案では、処罰の対象となる行為、すなわち問責対象行為をいかに特定する
かが争われており、そこでの結論が、故意の問題の解決に影響するとされている1。第一部
では、故意犯の実行行為概念に着目し、これを用いる見解が問責対象行為を特定する思考
方法を明らかにした上で、その限界と問題点を探る。 
以下ではまず、類型④（故意行為―故意行為型）に関する判例を概観し、問題点の抽出
を行う。 
 
第一章 故意の複数行為による結果惹起に関する判例の系譜 
 第一節 ベランダ転落死事件 
 事案の概要は以下の通りである2。被害者である妻 A に罵られた被告人 X は、常日頃か
ら A の浮気を疑っていたため激昂し、殺意を持って、A の左胸部等を数回突き刺した（第
1 行為）。X は、その出血状況や A の様子等から、これで死ぬだろうと思い、娘に気を取ら
れていたところ、A が立ち上がって走り出したので、包丁を持ったまま A を引き戻した。
X は、A の様子をみて、放っておいても出血多量で死ぬだろうと思ったので、手当てもせ
ず詰問したところ、A は、真意はともかく浮気を認め謝罪した。そこで X が包丁を台所に
置きに行くと、A がベランダに逃げ出し、両足を手すりに乗せるなどして手すり伝いに隣
家に逃げ込もうとしていたので、X は、A を連れ戻してガス中毒により自分達と一緒に死
なせようとして、掴みかかった（第 2 行為）。A はその手を振り払って抵抗するなどして
いるうちにバランスを崩し、ベランダから転落して約 24.1ｍ下の地面に落下して、それに
より生じた胸部等の打撲による外傷性ショックで死亡した。 
                                                   
1 この点について、高橋則夫「犯罪論における同時存在原則とその例外」『規範論と刑法解
釈論』（成文堂、2007 年）36 頁以下参照。 
2 本判決の評釈として、高橋則夫「実行行為と故意の存在時期」現代刑事法 33 号（2002
年）102 頁以下、大山弘「判批」法学セミナー565 号（2002 年）109 頁、塩谷毅「判批」
判例セレクト 2001（2002 年）26 頁、松原久利「判批」受験新報 611 号（2002 年）18 頁
以下、岡野光雄「判批」平成 13 年度重要判例解説（2002 年）149 頁以下、石井徹哉「判
批」現代刑事法 42 号（2002 年）89 頁以下、佐藤弘規「判批」研修 647 号（2002 年）13
頁以下、奥村正雄「判批」同志社法学 331 号（2009 年）429 頁以下、前田雅英「判批」『最
新重要判例 250［刑法］』（弘文堂、第 8 版、2011 年）15 頁。本決定を素材とした文献と
して、石井徹哉「いわゆる早すぎた構成要件の実現について」奈良法学会雑誌 15 巻 1＝2
号（2002 年）1 頁以下、山中敬一「いわゆる早すぎた構成要件実現と結果の帰属」板倉宏
博士古稀祝賀論文集『現代社会型犯罪の諸問題』（勁草書房、2004 年）97 頁以下。 
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以上の事実関係の下で、東京高裁は、「被告人の犯意の内容は、刺突行為時には刺し殺そ
うというものであり、刺突行為後においては、自己の支配下に置いて出血死を待つ、更に
はガス中毒死させるというものであり、その殺害方法は事態の進展に伴い変容しているも
のの、殺意としては同一といえ、刺突行為時から被害者を掴まえようとする行為の時まで
殺意は継続していたものと解するのが相当である。〔原文改行〕次に、ベランダの手すり上
にいる被害者を掴まえようとする行為は、一般には暴行にとどまり、殺害行為とはいい難
いが、本件においては、被告人としては、被害者を掴まえ、被告人方に連れ戻しガス中毒
死させる意図であり、被害者としても、被告人に掴まえられれば死に至るのは必至と考え、
転落の危険も省みず、手で振り払うなどして被告人から逃れようとしたものである。また、
刺突行為から被害者を掴まえようとする行為は、一連の行為であり、被告人には具体的内
容は異なるものの殺意が継続していたのである上、被害者を掴まえる行為は、ガス中毒死
させるためには必要不可欠な行為であり、殺害行為の一部と解するのが相当であり、本件
包丁を戻した時点で殺害行為が終了したものと解するのは相当でない。〔原文改行〕更に、
被告人の被害者を掴まえようとする行為と被害者の転落行為との間に因果関係が存するこ
とは原判決が判示するとおりである。〔原文改行〕以上によれば、被告人が殺人既遂の罪責
を負うのは当然である」と判示した。 
 
第二節 クロロホルム事件 
事案の概要は以下の通りである3。被告人 X は、夫の A を事故死に見せ掛けて殺害し生
                                                   
3 本決定の評釈として、門田成人「判批」法学セミナー594 号（2004 年）116 頁、高森高
徳「判批」研修 672 号（2004 年）131 頁以下、小川新二「判批」研修 673 号（2004 年）
3 頁以下、吉川崇「判批」警察公論 59 巻 9 号（2004 年）109 頁以下、平木正洋「時の判
例」ジュリスト 1284 号（2005 年）134 頁以下、奥村正雄「判批」判例セレクト 2004（2005
年）31 頁、安田拓人「判批」平成 16 年度重要判例解説（2005 年）157 頁以下、橋爪隆「判
批」ジュリスト 1321 号（2006 年）234 頁以下、原口伸夫「判批」法學新報 113 巻 3・4
号（2007 年）603 頁以下、平木正洋「判解」法曹時報 59 巻 6 号（2007 年）160 頁以下、
同「判解」『最高裁判所判例解説刑事篇（平成 16 年度）』（法曹会、2007 年）155 頁以下、
塩見淳「判批」刑法判例百選Ⅰ総論（第 6 版、2008 年）130 頁以下、山口厚「判批」『新
判例から見た刑法』（有斐閣、第 2 版、2008 年）75 頁以下、奥村正雄「判批」同志社法学
325 号（2008 年）543 頁以下、前田雅英「判批」『最新重要判例 250［刑法］』（弘文堂、
第 8 版、2011 年）13 頁、松原芳博「判批」松原芳博編『刑法の判例〔総論〕』（成文堂、
2011 年）172 頁以下。本決定を素材とした文献として、清水晴生「実行行為性の認識に関
する符合判断について」白鴎法学 24 号（2004 年）43 頁以下、佐藤拓磨「早すぎた構成要
件実現について」法学政治学論究 63 号（2004 年）225 頁以下、前田雅英「演習」法学教
室 288 号（2004 年）114 頁以下、川端博「早すぎた構成要件の実現」研修 688 号（2005
年）3 頁以下、佐久間修「実行行為と故意の概念」法曹時報 57 巻 12 号（2005 年）1 頁以
下、日髙義博「実行の着手と早すぎた結果の発生」専修ロージャーナル創刊号 1 号（2006
年）123 頁以下、板倉宏「早すぎた構成要件の実現」日本大学法科大学院法務研究 2 号（2006
年）1 頁以下、前原捷一郎「実行の着手に関する判例の考察」『小林充先生佐藤文哉先生古
稀祝賀刑事裁判論集 上巻』（判例タイムズ社、2006 年）149 頁以下、大塚裕史「刑法学
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命保険金を詐取しようと考え、被告人 Y に殺害の実行を依頼し、被告人 Y は、他の者に殺
害を実行させようと考え、Z1、Z2、Z3（以下「実行犯 3 名」という）を仲間に加えた。
被告人 Y は、実行犯 3 名の乗った自動車（以下「犯人使用車」という）を A の運転する自
動車（以下「A 使用車」という）に衝突させ、示談交渉を装って A を犯人使用車に誘い込
み、クロロホルムを使って A を失神させた上、A 使用車ごと崖から川に転落させてでき死
させるという計画を立て、実行犯３名にこれを実行させた。実行犯３名は、計画どおり、
A を犯人使用車の助手席に誘い入れた後、Z2 が多量のクロロホルムを染み込ませてあるタ
オルを A の背後からその鼻口部に押し当て、Z1 もその腕を押さえるなどして、クロロホ
ルムの吸引を続けさせて A を昏倒させた（第 1 行為）。その後、実行犯 3 名は、A を約２
㎞離れた港まで運んだが、被告人 Y を呼び寄せた上で A を海中に転落させることとし、被
告人 Y に電話をかけてその旨伝えた。２時間後、被告人 Y が到着したので、被告人 Y 及
び実行犯３名は、ぐったりとして動かない A を A 使用車の運転席に運び入れた上、同車を
岸壁から海中に転落させて沈めた（第 2 行為）。A の死因は第 1 行為によるものか、第 2
行為によるものか特定できず、第 1 行為の段階で死亡している可能性があった。被告人 Y
らは、第 1 行為自体によって A が死亡する可能性があると認識していなかったが、客観的
にみれば、第 1 行為は、人を死に至らしめる危険性の相当高い行為であった。 
以上の事実関係の下で、最高裁は、「実行犯 3 名の殺害計画は、クロロホルムを吸引さ
せて A を失神させた上、その失神状態を利用して、A を港まで運び自動車ごと海中に転落
させてでき死させるというものであって、第 1 行為は第 2 行為を確実かつ容易に行うため
に必要不可欠なものであったといえること、第 1 行為に成功した場合、それ以降の殺害計
画を遂行する上で障害となるような特段の事情が存しなかったと認められることや、第 1
行為と第 2 行為との間の時間的場所的近接性などに照らすと、第 1 行為は第 2 行為に密接
な行為であり、実行犯 3 名が第 1 行為を開始した時点で既に殺人に至る客観的な危険性が
明らかに認められるから、その時点において殺人罪の実行の着手があったものと解するの
                                                                                                                                                     
修バイブル 刑法議論の作法」法学セミナー618 号（2006 年）35 頁以下、松原芳博「演
習」法学教室 322 号（2007 年）166 頁以下、金澤真理「構成要件の段階的充足と故意の
帰属（一）」山形大学法政論叢第 40 号（2007 年）1 頁以下、福田平「『早すぎた構成要件
の実現』について」『刑法解釈学の諸問題』（有斐閣、2007 年）78 頁以下、高橋則夫「早
すぎた構成要件の実現」『規範論と刑法解釈論』（成文堂、2007 年）59 頁以下、島田聡一
郎「早すぎた結果発生」刑法の争点（2007 年）66 頁以下、林幹人「早過ぎた結果の発生」
『判例刑法』（東京大学出版会、2011 年）89 頁以下。なお、行為者が第 2 行為に出た事案
ではないが、クロロホルム事件最高裁決定を引用しつつ、その判断枠組を採用したものと
して、名古屋高判平成 19 年 2 月 16 日判タ 1247 号 342 頁。同判決の評釈として、金澤真
理「判批」刑事法ジャーナル 12 号（2008 年）70 頁以下、山元裕史「判批」警察学論集
61 巻 8 号（2008 年）189 頁以下、山浦親一「判批」警察公論 64 巻 1 号（2009 年）106
頁以下、安達光治「判批」判例セレクト 2008（2009 年）31 頁、前田雅英「判批」『最新
重要判例 250［刑法］』（弘文堂、第 8 版、2011 年）14 頁。本件を素材としたものとして、
成瀬幸典「演習」法学教室 345 号（2009 年）166 頁以下、松澤伸「演習」法学教室 371
号（2011 年）160 頁以下。 
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が相当である。また、実行犯 3 名は、クロロホルムを吸引させて A を失神させた上自動車
ごと海中に転落させるという一連の殺人行為に着手して、その目的を遂げたのであるから、
たとえ、実行犯 3 名の認識と異なり、第 2 行為の前の時点で A が第 1 行為により死亡して
いたとしても、殺人の故意に欠けるところはなく、実行犯 3 名については殺人既遂の共同
正犯が成立するものと認められる」と判示した。 
 
 第三節 シャクティ治療事件 
事案の概要は以下の通りである4。被告人は、手の平で患者の患部をたたいてエネルギー
を患者に通すことにより自己治癒力を高めるという「シャクティパット」と称する独自の
治療（以下「シャクティ治療」という）を施す特別の能力を持つなどとして信奉者を集め
ていた。A は、被告人の信奉者であったが、脳内出血で倒れて兵庫県内の C 病院に入院し、
意識障害のため痰の除去や水分の点滴等を要する状態にあり、生命に危険はないものの、
数週間の治療を要し、回復後も後遺症が見込まれた。A の息子 B は、やはり被告人の信奉
者であったが、後遺症を残さずに回復できることを期待して、A に対するシャクティ治療
を被告人に依頼した。被告人は、脳内出血等の重篤な患者につきシャクティ治療を施した
ことはなかったが、B の依頼を受け、滞在中の千葉県内のホテルで同治療を行うとして、
A を退院させることはしばらく無理であるとする主治医の警告や、その許可を得てから A
を被告人の下に運ぼうとする B ら家族の意図を知りながら、「点滴治療は危険である。今
日、明日が山場である。明日中に A を連れてくるように」などと B らに指示して、なお点
滴等の医療措置が必要な状態にある A を入院中の C 病院から運び出させ（第 1 行為）、そ
の生命に具体的な危険を生じさせた。被告人は、前記ホテルまで運び込まれた A に対する
                                                   
4 本決定の評釈として、松宮孝明「判批」法学セミナー611 号（2005 年）119 頁、平山幹
子「判批」判例セレクト 2005（2006 年）30 頁、加藤経将「判批」捜査研究 654 号（2006
年）8 頁以下、塩見淳「判批」平成 17 年度重要判例解説（2006 年）160 頁以下、山口厚
「判批」『新判例から見た刑法』（有斐閣、第 2 版、2008 年）31 頁以下、藤井敏明「判解」
法曹時報 59 巻 2 号（2007 年）385 頁以下、同「判解」『最高裁判所判例解説刑事篇（平
成 17 年度）』（法曹会、2008 年）184 頁以下、前田雅英「判批」『最新重要判例 250［刑法］』
（弘文堂、第 8 版、2011 年）17 頁、渡邊卓也「判批」松原芳博編『刑法の判例〔総論〕』
（成文堂、2011 年）24 頁以下。本決定を素材とした文献として、山口厚「不真正不作為
犯に関する覚書」『小林充先生佐藤文哉先生古稀祝賀刑事裁判論集 上巻』（判例タイムズ
社、2006 年）22 頁以下、川端博「不作為による殺人罪と共同正犯の成立範囲」研修 697
号（2006 年）3 頁以下、高橋則夫「不作為による殺人罪の成否」『規範論と刑法解釈論』
（成文堂、2007 年）110 頁以下、林幹人「共犯と作為義務」『判例刑法』（東京大学出版会、
2011 年）216 頁以下。本決定の第一審判決（千葉地判平成 14 年 2 月 5 日判時 1105 号 284
頁）の評釈として、高橋則夫「実行行為・故意・共同正犯」現代刑事法 50 号（2003 年）
99 頁以下。交通事故現場から被告人が被害者を連れ去り（作為による第 1 行為）、杉林内
に置き去りにした（不作為による第 2 行為）という複数行為を一連の行為として扱ったも
のとして、佐賀地判平成 19 年 2 月 28 日 LEX/DB 文献番号 28135252。同判例に関する文
献として、日髙義博「作為犯か不作為犯か」専修ロージャーナル 4 号（2009 年）149 頁以
下。 
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シャクティ治療を B らからゆだねられ、A の容態を見て、そのままでは死亡する危険があ
ることを認識したが、上記の指示の誤りが露呈することを避ける必要などから、シャクテ
ィ治療を A に施すにとどまり、未必的な殺意をもって、痰の除去や水分の点滴等 A の生命
維持のために必要な医療措置を受けさせないまま A を約１日の間放置し（第 2 行為）、痰
による気道閉塞に基づく窒息により A を死亡させた。 
以上の事実関係の下で、最高裁は、病院からの連れ出し行為が A の生命に具体的な危険
を生じさせたことを認定した上で、「被告人は、自己の責めに帰すべき事由により患者の生
命に具体的な危険を生じさせた上、患者が運び込まれたホテルにおいて、被告人を信奉す
る患者の親族から、重篤な患者に対する手当てを全面的にゆだねられた立場にあったもの
と認められる。その際、被告人は、患者の重篤な状態を認識し、これを自らが救命できる
とする根拠はなかったのであるから、直ちに患者の生命を維持するために必要な医療措置
を受けさせる義務を負っていたものというべきである。それにもかかわらず、未必的な殺
意をもって、上記医療措置を受けさせないまま放置して患者を死亡させた被告人には、不
作為による殺人罪が成立し、殺意のない患者の親族との間では保護責任者遺棄致死罪の限
度で共同正犯となると解するのが相当である」と判示し、行為の問題としては、もっぱら
ホテル内での不保護行為という不作為を問題とした。 
もっとも本件は、第一審の千葉地裁が5、本件の実行行為性について、病院外への連れ出
し行為（作為）とホテル内での不保護行為（不作為）を「一連の行為」としたのに対して、
控訴審の東京高裁は6、「原判決のいう上記一連の行為が、A を死亡させる現実的危険性を
十分に有していたことは明らかであり、〔中略〕これが殺人の実行行為に当たることはいう
までもない」としつつ、連れ出し行為の時点では被告人に殺意があったことに合理的な疑
いが残るとして、ホテル内での不保護行為についてのみ故意を認め、これをうけた最高裁
が、後行の不作為の点について判断したという経過をたどったものである。 
 
第四節 学説の対応 
 これらの判例においては、同一行為者の複数の行為が存在しており、ベランダ転落死事
件、クロロホルム事件ではそれらが一連の行為であるとして実行行為性が認められている。
また、シャクティ治療事件第一審判決においても、一連の行為に実行行為性が認められて
いる7。この結論は実務家からは好意的に受け止められているようである8。 
                                                   
5 千葉地判平成 14 年 2 月 5 日判タ 1105 号 284 頁。 
6 東京高判平成 15 年 6 月 26 日刑集 59 巻 6 号 450 頁参照。 
7 シャクティ治療事件最高裁決定は、単純な不真正不作為犯として本件を処理した。しか
し、仮に第一審判決のように、連れ出し行為時点で故意が認定されていたとしたら、「一連
の行為」が問題とされていた可能性は否定できない。このような構成について、渡邊・前
掲注（4）34 頁は、第 2 行為のみで実行行為性が充たす場合に、あえて一連の行為を論じ
る必要はなく、第 1 審が一連の行為を用いた背景には、「不作為犯は例外的な処罰にとど
めるべきであり、できることならば作為に実行行為を求めるべきとの思考があるようにも
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これに対する学説の対応は様々である。行為の個数について、例えば自然的観察により9、
あるいは社会的有意性により10、行為を 1 個と見ることに疑問を提起する見解、また実行
行為性の判断につき、行為が複数存在することを前提として、第 1 行為と第 2 行為とで態
様が異なること、両者に時間的な懸隔があることを理由に第 1 行為と第 2 行為を別個の実
行行為とする見解11が存在する一方、複数の行為を認める立場は「形式的思考すぎる」と
して、判例の判断に賛成し、行為は 1 つであるとする見解12、同一の犯罪実現意思にもと
づくことを根拠に、第 1 行為と第 2 行為を一体的に把握する見解13も存在している。しか
しながらいずれの見解も、基準をスローガン的に述べるに留まっており、問責対象行為を
どのように特定するかについての実質的な基準が実質的な根拠に基づいて主張されている
わけではない。そのため、判例の基準ないし結論を、説得的に反駁することも、正当化す
ることも、できていないように思われる。 
また、「はじめに」で述べたように、従来の通説は、問責対象行為の特定について、実行
行為、すなわち構成要件に該当する行為を基準としてきた14。しかし、故意の複数行為に
よる結果惹起の事例群において、実行行為概念によって問責対象行為を特定することが可
能かどうかという問題を解決するためには、実行行為概念という「理論的『ブラック・ボ
ックス』」がどのような思考方法を含み、どのような構造を持つものであるかを解明する必
要がある。それにもかかわらず、この点の検討は充分になされていない。その意味で、実
行行為概念も１つのスローガンにとどまっている。 
                                                                                                                                                     
思われる」とする。岩間康夫『製造物責任と不作為犯論』（成文堂、2010 年）194 頁以下
は、作為義務の発生根拠としての先行行為に義務違反を要求する見解は「暗黙のうちに先
行行為と後続の不作為とを 1 つの行為として把握しているのではないか」として、一連の
行為論との親近性を指摘する。 
8 クロロホルム事件に関して、高森・前掲注（3）136 頁。なお、ベランダ転落死事件に関
して、佐藤（弘）・前掲注（2）21 頁は「個々の事案において、まず何よりも、詳細な事実
認定の下に、どこまでが１個の実行行為を構成するのかを明らかにすることが不可欠であ
る」と指摘する。 
9 大山・前掲注（2）109 頁。なお、塩谷・前掲注（2）26 頁は、「殺意としての継続性や
行為の時間的近接性などの理由で自然的に見て 2 つの行為を 1 個の行為とみることができ
るかは疑問が残る」とする。 
10 高橋・前掲注（1）42 頁以下。なお、高橋・前掲注（4）「不作為」98 頁は、シャクテ
ィ治療事件について「連れ出し行為には、少なくとも抽象的危険性が肯定されるのである
から、実行行為性が認められ、そこに実行の着手も認められる。しかし、さらに不保護行
為にも実行行為性が認められ、死の結果に至る具体的危険性はこの不保護行為によって発
生したのであるから、連れ出し行為の実行行為は不保護行為の実行行為に吸収される」と
して、判例のいう「一連の行為」性を根拠付けている。 
11 シャクティ治療事件における実行行為性の判断について、林（幹）・前掲注（4）217 頁。
クロロホルム事件に関して、門田・前掲注（3）116 頁も、一連の行為という観点から実行
行為性を肯定する思考方法に疑問を提起する。 
12 岡野・前掲注（2）150 頁。なお、松原（久）・前掲注（2）19 頁も参照。 
13 板倉・前掲注（3）4 頁、15 頁。同旨、日髙・前掲注（3）129 頁。 
14 例えば、団藤重光『刑法綱要総論』（創文社、第 3 版、1990 年）139 頁参照。 
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 そこで以下では、実行行為概念を用いる論者の思考方法をたどりながら、実行行為概念
が真に問責対象行為の特定に資するものであるかを検討する。 
 
第二章 実行行為概念の生成 
 第一節 実行行為概念の導入 
 わが国に実行行為概念を導入したのは、小野清一郎である。小野は、「構成要件充足の理
論」において15、初めてその構成要件理論を明らかにし、同時に「構成要件に該当する行
為」を意味するものとして実行行為概念を定義した16。そこで以下では、小野の見解を素
描し、実行行為概念の背後にある構成要件理論がいかなる枠組に基づいて犯罪を認識する
かを検討する。 
 実行行為概念は、小野によって以下のように理解された。すなわち、「意思の外部的実現
として客観的、身体的動静を其の要素とする」行為それ自体は17、「単なる心理的・物理的
過程として考へられるべき」ではなく、法律学的概念として考えなければならない。しか
し、そのような行為概念を「『犯罪』の独立なる概念要素と為すべきかは、亦別個の問題」
であり、そのような行為は構成要件の中核的要素として考えるのがもっとも適当であると
する18。その上で小野は、「構成要件の充足に関する理論的考察に於て重要なるは第一に『実
行行為』Ausführungshandlung の概念である。『実行行為』とは、法律上の構成要件に該
当する現実の行為をいふべきである」とし、実行行為概念を構成要件該当性との関連で論
じている。そして具体的な解釈論としては「実行行為の概念は、未遂犯及び共犯の理論に
於て重要であり、我が刑法の規定に於ても『実行』の語が繰り返されてゐる。（第四三条・
第六〇条）然るに我が邦の刑法書に於ては、之に其の場限りの解釈を施して、其の体系的
意義を没却してゐるやうに見える」とし19、従来、統一的に解釈されることのなかった「実
行」という概念を、①未遂と予備の限界を画するものであると同時に、②正犯と共犯とを
区別するものであるとして、統一的に把握するべきであると主張した。 
 もっとも、小野の実行行為概念が果たす役割は、上記 2 点にとどまるものではない。す
なわち、因果関係論において、法律上の因果関係の選択は「犯罪の実行行為、即ち『構成
要件該当なる』行為の存在を前提としてのことでなければならぬ。若し然らずして、一定
の法益侵害の結果を生じたる場合に、其の経験上の條件たる事項をすべて原因なりとする
如き考へ方を採るならば、例へば人が自動車に轢殺された場合に於て、自動車の製作者が
其の自動車を製作したことも亦其の死亡の刑法上の原因であるといふことにならなければ
                                                   
15 小野清一郎「構成要件充足の理論」『犯罪構成要件の理論』（有斐閣、1953 年）195 頁
以下〔旧字体の漢字は常用漢字に改めた。以下同様〕。 
16 小野・前掲注（15）235 頁、小野清一郎『新訂刑法講義総論』（有斐閣、1948 年）99
頁。 
17 小野・前掲注（16）93 頁。 
18 以上につき、小野・前掲注（15）223 頁以下。 
19 小野・前掲注（15）235 頁。なお、小野・前掲注（16）99 頁も参照。 
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ならぬ。此の結論の無意味なることは〔中略〕殆ど議論の余地があるまいと思ふ」とし20、
実行行為が、自然主義的な条件主義に対する制約概念として理解されている。また、原因
において自由な行為との関係においては、その処罰は「刑法の一般原則上当然のこと」21と
した上で、「『原因に於て自由なる行為』の処罰を認むるに付ては、其の責任能力ある状態
に於ける行為が犯罪の『実行』行為であることを前提條件としなければならぬことである。
それは単なる『予備』行為であつてはならぬ。少くとも実行の『着手』ありと為すべき場
合、換言すれば、若し何等かの事由に依り其の結果を発生するに至らざるも尚未遂犯を構
成する場合でなければならぬ」とし22、「実行行為と責任能力の同時存在の原則」を要求し
ているのである。 
 小野の見解の特色は、刑法典上の用語である「実行」を実行行為として統一的・体系的
に把握した上で、それを構成要件該当性と関連づけて展開した点にある。そこで以下では、
実行行為概念の背後にある構成要件理論、およびその思考方法を検討する。 
 小野のいう構成要件は、「刑法の各本條其の他特別法令に於ける処罰規定の解釈に依つて
決定される」23ところの「一般的に処罰に値する、即ち当罰的な行為といふ見地に於て定
型化された」24、「根本的に『規範的』性質を帯びた意味形象」である25。そしてその当罰
性の「倫理的根拠」は「違法性及び道義的責任の理念」に求められ、その両者は「倫理的・
道義的な否定判断として其の本質を同じくし、しかも実際的には渾然として殆ど分つべか
らざる意識的複合」である26。ここから違法・有責類型としての構成要件が主張されるの
である27。 
 そして、構成要件概念による事実の判断は、構成要件充足の問題であるとして、それが
「特殊的・法律的な概念に対する現実生活上の事実の『当嵌め』の問題である限り、各個
の構成要件の内容を明かにし、且つ之に当嵌むべき事実関係を明かにすることによつて解
決すべき」ものであるとする28。ここから、実行行為を判断するに当っても構成要件によ
る「当嵌め」が問題となるのである。そしてその作業は、「一方に於て各個の構成要件の観
念的内容を明かにすると同時に、他方に於てそれに当嵌むべき事実関係を確定し、然る後
之を三段論法的に判断しなければならない。ところで、その構成要件は多かれ少かれ抽象
的概念的に思考されたものであるし、現実生活の事実は変化極りのない具体的な所与であ
                                                   
20 小野清一郎「傷害致死と因果関係」『法学評論（上）』（弘文堂、1938 年）242 頁。 
21 小野清一郎「原因に於て自由なる行為」『法学評論（上）』（弘文堂、1938 年）174 頁以
下。 
22 小野・前掲注（21）175 頁。 
23 小野・前掲注（15）225 頁。 
24 小野清一郎「構成要件概念の訴訟法的意義」『犯罪構成要件の理論』（有斐閣、1953 年）
425 頁。 
25 小野・前掲注（15）214 頁。 
26 以上の点につき、小野・前掲注（24）426 頁。 
27 小野・前掲注（15）232 頁。 
28 小野・前掲注（15）234 頁。 
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る。だからその当嵌めの作業は一方に於て構成要件を解釈して出来る限り具体的ならしめ
ると同時に、他方に於て事実関係を法律的評価に適合するやうに、重要な点を捉へ、重要
でない点を捨てて、いはばそれを抽象化することによつて初めて可能にされる。それは必
ずしも形式的論理だけの作業ではなく、その片面において実際的な直観を必要とするもの
であることを注意しなければならない」とするのである29。すなわち、構成要件該当性を
判断するためには、事象を何らかの形で抽象化し、行為、結果を含めた「構成要件的事実
全体の人倫的・社会的意義」30が直観的に把握されなければならないことになる。例えば、
「『人ヲ殺シタル』とか『他人ノ財物ヲ窃取シタル』とかいふときに、それはそれぞれの構
成要件的な犯意とその実現又は客観化としての身体的行動と、それから生じた結果とを包
括するものであり、倫理的立場においてそれを人倫関係における人格的主体の行為・結果
として一体的に観念したものである。行為論の要点は、まさにこの倫理的立場における統
覚、又は総合的直観にあるのである」として31、殺人の、あるいは窃盗の実行行為性が認
められるためには、その前提として、結果を含む全体としての行為の一体的観念が必要で
ある、と解しているのである。 
 以上の考察からすれば、小野の見解による実行行為の特定は、次のように行われること
になろう。まず、事象の中から直観的に「人倫的・社会的意義」を持つ範囲を選び出す。
次に、その意味が、具体化された構成要件の内容と合致するかを判断する、と。 
 ところで、前述のように、実行行為概念に対する批判として、「『実行行為』〔中略〕を結
果惹起とは独立に捉えることには疑問がある」とするものがある32。しかし、小野が実行
行為を結果惹起と独立にとらえていないのは、以上の記述から明らかである。したがって、
この批判は小野の見解には妥当しない。 
しかしながら、それゆえにこそ、小野の実行行為概念は「極めて不明確」である33。小
野は、上述の通り、「刑法上において問題となる行為は、構成要件的行為である。その行為
とは、倫理的な行為である。〔中略〕構成要件に関係のない行為は、刑法学において問題と
する必要がない」としており34、その上で、「前面に現はれてゐるのは構成要件であり、そ
の背後的、実体的な意味が違法性および道義的責任である」としている35。すなわち、違
法性論と道義的責任論は、実際の構成要件該当性判断（＝実行行為性の判断）にあたり、
「構成要件そのものの法理的・倫理的意味を明らかにすることによつて、その解釈を指導
                                                   
29 小野・前掲注（16）98 頁以下。 
30 小野清一郎「犯罪構成要件の理論」『犯罪構成要件の理論』（有斐閣、1953 年）130 頁。 
31 小野・前掲注（30）61 頁。 
32 山口厚『刑法総論』（有斐閣、補訂版、2005 年）44 頁。 
33 髙山佳奈子「相当因果関係」山口厚編著『クローズアップ刑法総論』（成文堂、2003 年）
12 頁。 
34 小野・前掲注（30）57 頁以下。 
35 小野・前掲注（30）19 頁。 
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し、基礎づけるもの」であるとしているのである36。そして、小野は違法性論、道義的責
任論を、「倫理的、軌範的な判断」であると解している。そこにいう倫理とは「人倫的生活
の事理であり、道理、道義であり、社会生活における條理」であり、さらには「文化軌範
又は社会軌範」であると理解しているのである37。このような様々な要素を構成要件該当
性判断において考慮し、結果を含めた行為全体を考察するのであれば、そこに不明確さが
生じるのは不可避であると思われる。 
さらにいえば、違法性論ないし道義的責任論は、構成要件解釈を指導する役割の他に、
構成要件定立にあたり考慮される当罰性の「倫理的根拠」としての役割も担っていた38。
ここに至っては、構成要件該当性による事実の確定は「罰したいものを罰することができ
るように事実を確定する」ものでしかないのである。砂吸引事件において、小野は、端的
に「故意の殺人として処罰される」とするが39、具体的にどの行為が問責対象とされてい
るか、なぜその行為が特定されたのかについては明らかでないし、もちろん、第一部の事
例群で、どのような判断がなされるかも不明である。 
 以上のように、実行行為概念はその原型において、事象全体の倫理的意味を問題とした
ことによって、行為と結果とを一体とした考察方法を内包してしまうものであり、そこに
「実行行為概念は不明確である」との批判を招来する淵源があったといえる。それでは、
小野以降の学説はこの点についてどのような対処をしていたのであろうか。 
 
  第二節 定型説 
 小野の旧派刑法学、とりわけその構成要件論を継承・発展させた論者として、団藤重光
を挙げることができる。以下では、団藤の見解を素描し、特に小野説との相違点、ならび
に小野説が有していた問題点への対処に重点を置いて検討する。 
 団藤は小野の基本的な見解を受け継ぎ、構成要件に該当する行為が実行行為であるとす
る。「行為はそのまますぐに刑法の世界に立ち現れるものではない。それが構成要件該当性
をもつばあいに、はじめて、刑法の世界に登場して来る」というのである40。この定義は、
形式的には小野のそれと同様であるが、具体的内容において異なっている。団藤は、「刑法
の解釈・運用に世界観的な対立、価値観の対立を反映させることを避けるために、できる
かぎり形式主義、論理主義的な方法で刑法の理論構成、解釈・運用を行おうという基本的
な態度」から41、いわゆる定型説を主張した。そこでは個々の構成要件の文言解釈が重要
視されるが42、具体的な解釈にあたっては、法益43、あるいは社会通念44がめやすとなって、
                                                   
36 小野・前掲注（30）25 頁。 
37 以上の引用につき、小野・前掲注（30）20 頁。 
38 小野・前掲注（24）425 頁以下。 
39 小野・前掲注（16）160 頁。 
40 団藤・前掲注（14）139 頁。 
41 藤木英雄『刑法講義総論』（弘文堂、1975 年）24 頁。 
42 団藤・前掲注（14）121 頁以下。 
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ある社会的事象が、問題となっている構成要件の予想する定型にあたるかどうかが判断さ
れているのである。 
もっとも団藤の見解も、構成要件該当性の判断にあたって裸の行為を全く問題としない
というものではない。構成要件該当性判断は、ある社会的事象の存在を前提とし、それを
構成要件にあてはめていくという作業であり45、社会的事象の確定が構成要件該当性の判
断に論理的に先行するからである。その際、「事実の中核をなすのは行為であ」り、それは
「行為者にその刑罰的非難を帰することのできるものでなければならない。したがって、
責任判断についてはむろんのこと、さかのぼって違法性判断、さらにさかのぼって構成要
件該当性の判断についても、行為者に対する非難ということを考えるのに適したものでな
ければ、その対象とすることはできない。したがって、刑法で考えられる行為は、行為者
人格の主体的現実化とみとめられるものでなければならない。単なる反射運動や絶対的強
制による動作は、刑法における行為としてははじめから問題にならない」とする46。そし
て、行為の問題は前構成要件的な事実の問題としてとらえられており、その個数は、行為
者人格の主体的現実化の個数によって定められるとするのである47。 
したがって、団藤の見解によれば、具体的な事象における実行行為は、次のように確定
されることとなろう。すなわち、まず事象のうち、行為者人格の主体的現実化と認められ
る人間の行為を特定する。ついで、その行為が構成要件の予想する定型にあてはまるかを、
当該構成要件の保護法益あるいは社会通念をめやすに判断する。最後にそれが肯定されれ
ば、当該行為は実行行為として「刑法の世界に登場して来る」と。 
 ところで、小野の実行行為概念には、種々の要素を考慮するために、判断が不明確にな
るという問題点があった。団藤の見解はこの観点からどのように評価されるべきであろう
か。 
まず、行為者人格の主体的現実化という点に疑問が呈される。「主体的」であることとは
                                                                                                                                                     
43 団藤・前掲注（14）122 頁。 
44 不能犯に関して団藤・前掲注（14）171 頁、原因において自由な行為に関して、団藤・
前掲注（14）163 頁注（六）、団藤重光「みずから招いた精神障害」植松博士還暦祝賀『刑
法と科学 法律編』（有斐閣、1971 年）232 頁をそれぞれ参照。なお、町野朔『犯罪各論
の現在』（有斐閣、1996 年）5 頁は「定型説は解釈原理としての立法者意思説にほかなら
ない」とし、そうであるならば「立法当時は考えもつかなかった方法で犯罪を行ったとし
たら、処罰できないことになってしまう」として定型説を論難する。しかし、定型説が立
法者意思をベースにしつつも、社会通念による解釈の補充を許容するものである限り、純
粋な立法者意思説と同視しての批判は正鵠を射るものではないと思われる。 
45 団藤・前掲注（14）121 頁以下。 
46 団藤・前掲注（14）104 頁以下。 
47 団藤・前掲注（14）105 頁注（三）、458 頁注（六）参照。なお、団藤の人格的行為論
については、日沖憲郎「人的行為概念」『団藤重光博士古稀祝賀論文集 第一巻』（有斐閣、
1983 年）105 頁以下、特に 117 頁、ならびに大塚仁「人格的行為論について」『団藤重光
博士古稀祝賀論文集 第一巻』（有斐閣、1983 年）124 頁以下をそれぞれ参照。 
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「有責な」ことと同義であり、したがって責任無能力者の行為は存在しないとの批判は48、
人格的行為論に対する誤解に基づくものだとしても49、なお根本的には「犯罪の事実的基
礎を示す概念を定義づけるにしては、多義的にすぎ、明確でないように思われる」との批
判がある。「人格的行為論が行為概念によって何を排除し、何を排除しないかは、必ずしも
明白でない」というのである50。これに対して、団藤は「人の身体の動静がその背後にお
いてその者の主体的な人格態度と結びつけられ、その者の人格の主体的現実化とみとめら
れるばあいに――そうしてかようなばあいにかぎって――これを行為と解する」とするが
51、この基準からいかにして行為を特定するかは明らかではない。構成要件該当性判断に
先立って行為性判断が行われるとの主張からすれば、「人格の主体的現実化」の個数により
行為が特定されることになる。しかし、「人格の主体的現実化」が個数を持つ、というのは
何を意味するものであろうか。人格が、その深みから様々な層を経て外界に現実化したと
いうことを重視するのであれば、その行為が外界に及ぼした作用を問題とすることになる
とも考えられる。あるいは、人格という側面を重視するのであれば、人格的主体たる行為
者が行為に与えた意味を問題とすることになるであろう。しかし、前者は行為を全体とし
てとらえるものであり、小野の思考方法との連続性を断ち切れていないし、後者を採用し
ているのであれば、「現実化」という要件は不要となろう。 
また、構成要件該当性における定型説にも問題がある。団藤は「本来の国家的法益に向
けられた詐欺的・恐喝的行為は、詐欺罪・恐喝罪の定型性を欠くものと解する」とするが52、
これは定型性の名の下に、詐欺罪・恐喝罪において「自由取引を予想していると思うから
というだけで独断的な結論」を出しているのと同じである53。しかもこの判断が、定型性
の判断にあたりめやすとされる社会通念と結びつくと、判断が直感的なものになってしま
う危険がある。 
 このような問題点は、本稿が問題とする事例群を検討する場合により鮮明になる。ベラ
ンダ転落死事件において、行為者人格は、「殺害行為」という形で 1 度だけ現実化してい
るとも、「刺突行為」ならびに「掴みかかる行為」という形で 2 度現実化しているともい
え、このいずれを選択するかは明らかではないのである。これはシャクティ治療事件、ク
ロロホルム事件においても同様である。 
あるいは、殺人罪の構成要件という観点から、「刺突行為」と「掴みかかる行為」という
2 つの行為ではなく、「殺害行為」という 1 つの行為が選択されるのかもしれない。しかし、
                                                   
48 平野龍一『刑法総論Ⅰ』（有斐閣、1972 年）109 頁。同旨、内藤謙『刑法講義総論（上）』
（有斐閣、1983 年）155 頁。 
49 日沖・前掲注（47）119 頁以下、大塚・前掲注（47）134 頁以下参照。 
50 内藤・前掲注（48）155 頁。 
51 団藤・前掲注（14）105 頁。 
52 団藤重光『刑法綱要各論』（創文社、第 3 版、1990 年）607 頁。 
53 平野龍一「構成要件という概念をめぐって」『犯罪論の諸問題（上）総論』（有斐閣、1981
年）32 頁以下。町野・前掲注（44）3 頁以下参照。 
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定型説の思考方法は、社会的事象の意味が構成要件の予想する定型にあてはまるか、とい
うものであった。すなわち、この思考方法からは、社会的事象の意味が構成要件に先立っ
て明らかにされているのが前提である54。にもかかわらず、構成要件という観点から事象
の意味を定めるとすれば、構成要件に該当するように事実を確定することになり、妥当で
はないと思われる。 
 
第三章 実行行為概念の実質化 
 第一節 刑法の機能的考察 
 以上のような見解の思考方法を、刑法の機能という観点から批判的に検討したのが、平
野龍一である。平野は、通説の背景には「刑法は〔中略〕社会倫理の維持のためにある」
との考えが存在するが55、「現在の社会では、何が倫理的に正しいかは、しばしば相対的」
であり、「違った価値観自体に対しては、社会は寛容でなければならない」のであるから「法
はただ、違った価値観を持つ人の共存を保障」すればよいとして、刑法が用いられるのは
「原則として、他人に、その意思に反して重大な侵害を加え、またはその危険のある行為
をした場合」に限られると主張した56。このような認識から、犯罪論の分析に際しては、「結
果無価値論的な考え方」によるべきことを主張したのである57。本節では、小野、団藤の
見解に対する平野の批判から始めて、その実行行為判断を見ることとする。 
 まず、平野は、小野の見解を「犯罪を『全体として』捉えようとする考え方」であり、
「主観主義、しかも情緒的主観主義に陥ってしまう危険性」があり58、「刑事司法を直観的・
感情的なものにする危険をはらむ」ものであるとして批判する59。 
また、団藤の見解については、その定型説が「『定型性を欠く』から構成要件に該当しな
い」とするのは、当該構成要件の「どれが欠けているかを明かにしなければならない」に
もかかわらず、そのような「分析を回避して直観的な結論を正当化するためのレッテルに
すぎない場合が多」く60、また「構成要件として規定されている要件にあたる場合でも、
その予想する定型に合致しないときは、構成要件該当性はない」とする判断方法は、「刑法
がどのような定型を予想しているかは、構成要件を定めた規定の各要件によって定まるの
であって、規定上の根拠がないにもかかわらず、『このような定型を予想していると考える』
として、構成要件該当性を否定したり、肯定したりすることは」不当である、と批判する。
                                                   
54 この指摘は、実行行為を形式的に把握する立場（いわゆる形式的客観説）にもそのまま
当てはまると思われる。形式的客観説も、当該行為が構成要件に該当するかを問題とする
以上、その判断に当たっては、行為の意味が構成要件該当性判断に先行して確定されてい
なければならないはずである。詳細は後述する。 
55 平野龍一「刑法の機能的考察」『刑法の機能的考察』（有斐閣、1984 年）6 頁。 
56 平野・前掲注（48）44 頁。 
57 平野龍一「結果無価値と行為無価値」『刑法の機能的考察』（有斐閣、1984 年）16 頁。 
58 以上につき、平野・前掲注（53）24 頁以下。 
59 平野・前掲注（48）88 頁。 
60 平野・前掲注（48）101 頁。 
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そして、そのあいまいさは、「定型ということばの多義性、少なくとも二義性にももとづい
て」おり、「法の定めた要件にあたるという意味」のみならず、「『通常なされる行為』とい
う意味」にも使われているが、「異常な方法で人を殺しても、殺人罪の成立要件にあたれば
殺人罪は成立するのであって、通常の方法で人を殺した場合だけ殺人罪が成立するという
わけではない」と批判するのである61。 
 以上のような批判を踏まえて、平野は次のように述べる。「たしかに、犯罪は結果に対し
て因果関係のある行為をすべて処罰するのではなく、一定の型の行為に限って処罰してい
る。しかし、この行為を限定している『定型』も結果発生について実質的あるいは一般的
に危険な行為を定型化しているのであって、ただ定型的でありさえすればよいとして定型
化したわけではない」と62。また、過失犯の文脈において、次のようにも述べている。「過
失行為は、単に結果に対して因果関係があるというだけの行為ではなく、結果発生の『実
質的で許されない危険』を持った行為であり、その危険の現実化として結果が発生したと
き処罰するものだと思われる」と63。すなわち、通説が定型性という形で行ってきた判断
の内実は、法益侵害の危険性という実質的な判断であることを指摘したのである。 
他方で、因果関係については、通説が「実行行為と結果とのあいだ」64の関係であると
するのに対して、平野は、「行為と結果との間」65の関係であるとし、それは条件公式で判
断される条件関係と66、客観的相当因果関係により判断されるとする67。このような因果関
係判断が、「犯罪は結果に対して因果関係のある行為をすべて処罰するのではなく、一定の
型の行為に限って処罰している」68、あるいは「単に結果に対して因果関係があるという
だけの行為ではなく、結果発生の『実質的で許されない危険』を持った行為」69が必要で
あるとの認識と結びついて、社会的事象において結果と因果関係を有する行為の中で、法
益侵害の客観的な危険性を有する行為が、実行行為であるということになるのである70。 
そして、実行行為性が判断されるべき行為については、「犯罪論の構成に際しては、でき
るだけ、まずはじめに、客観的・事実的な要素から出発し、しだいに主観的・評価的な要
素に立ち入るというのが妥当である」との認識、また「保安処分も行為を前提とする」の
であるから、行為概念は刑罰と保安処分の両者に共通の要件でなければならないとの認識
                                                   
61 以上につき、平野・前掲注（53）32 頁以下。 
62 平野・前掲注（53）31 頁以下。 
63 平野・前掲注（48）193 頁。 
64 団藤・前掲注（14）173 頁。 
65 平野・前掲注（48）133 頁。 
66 平野・前掲注（48）134 頁。 
67 平野・前掲注（48）141 頁以下。 
68 平野・前掲注（53）31 頁。 
69 平野・前掲注（48）193 頁。 
70 その危険性は、不能犯論における具体的危険説の基準により判断される。平野龍一『刑
法総論Ⅱ』（有斐閣、1975 年）314 頁以下、325 頁以下。 
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から、意思的要素が除かれ、結論として単なる身体の動静をその基準とするのである71。 
 以上を総合すれば、実行行為特定に関する平野の思考方法は次のようになろう。まず、
人間の単なる身体の動静と結果との間の因果関係を判断し、結果と因果関係があることが
確認された行為に、法益侵害の客観的な危険性が備わっているかを判断する、と。 
では、平野の見解によれば、行為者の行為が複数存在する事例の処理はどのようにして
行われるのだろうか。この検討を通じて、平野の見解を検証してみよう。 
 平野は、砂吸引事件において次のように述べている。「被告人には二つの行為があったの
であるから、常に殺人未遂と過失致死の二つの犯罪が成立するのではないか、という疑問
を提起する人もある。しかし、この場合も、後の行為の介入によってはじめの行為の死の
結果に対する因果関係がなくなるかという問題であり、それが肯定されれば殺人の既遂（お
よび過失致死、これは殺人に吸収される）が成立し、否定されれば殺人未遂と過失致死が
成立することになる」と72。ここでは、明らかに 2 つの行為の存在が肯定されている。 
平野の見解は、行為は「身体の動静」であるとするものであり、確かにこの 2 つの挙動
は「身体の動静」という要件を満たしている。しかし、その要件を満たす挙動はその 2 つ
だけではない。そのような行為は無数に存在する（正確にいえば、価値的なものを行為の
判断にあたって放棄したことによって、ある出来事の中で、人間の行為を一定の意味の固
まりに切り分けることができない）のである73。なぜ被害者を海岸へ連れて行く行為、そ
の場から立ち去る行為が行為として選別されていないのであろうか。また、ベランダ転落
死事件においては、刺突行為と掴みかかる行為が問題とされたが、平野の行為性判断から
すれば、包丁を置きに行く行為なども行為の要件を満たし、これらの条件も因果的には刺
突行為などと等価なのであるから、刺突行為と掴みかかる行為の 2 つだけを切り取ること
は不可能なはずなのである74。 
そのため実質的には、法益侵害の客観的な危険性が存在する行為のみが問題とされるこ
とになり、その限りでは、実行行為により刑法上重要な行為が選別されることとなるであ
ろう。現に過失犯においては、「実質的で許されない危険」を持つ行為だけが問題とされて
いるのである。しかし、そのような実質的で許されない危険を持つ行為は、「単なる身体の
動静」基準と比べれば特定されているものの、なお多数存在するため、実質的にはなんら
限定原理たりえないであろう。先に「単なる身体の動静」基準について検討したことが、
ここでも妥当するものと思われる。 
 このような難点が生じるのは、平野が「行為の意味」を考慮していないからであると思
                                                   
71 平野・前掲注（48）113 頁。 
72 平野・前掲注（48）145 頁。 
73 この点について、梅崎進哉＝宗岡嗣郎『刑法学原論』（成文堂、1998 年）116 頁が「人
間は、いついかなるところでも、『身体の動静』以外の『ありかた』で存在することはでき
ない」と述べているのは示唆に富む。 
74 この点を指摘するものとして、石井・前掲注（2）「早すぎた構成要件の実現」5 頁以下。 
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われる。平野の見解において、行為者の行為は、結果と因果連関を有するまで、無色透明
なままである。意味の契機を持たない行為を、条件関係判断が可能な形に切り分けるとい
うことはできない。また、先に見たように、構成要件という判断方法自体が、行為の意味
を問題としているのは明らかである。行為の客観的把握という目的のために、意味の契機
までも排除してしまった点に平野の見解の問題点があるといえよう。 
 
  第二節 その後の学説の展開 
 以上のように実行行為は、その原型において、結果と密接な関連を有するものとして構
成要件の一要素としての地位を与えられるに留まっていた。ところが、平野の主張に端を
発する違法論における議論の深化に伴い、一方で刑法における違法性を法益侵害中心に構
成するいわゆる結果無価値論が、他方で刑法における違法性は法益侵害に留まらないとす
るいわゆる行為無価値論が主張され75、新たな実行行為の理解が提示された。実行行為に
つき、社会的相当性からの逸脱を問題とする見解76、法益侵害の危険性を問題とする見解77、
ならびに法益侵害結果との因果性を問題とする見解78がこれである。本節では、これらの
                                                   
75 いわゆる行為無価値論と結果無価値論をめぐる議論については、板倉宏「違法性におけ
る行為無価値論と結果無価値論」中義勝編『論争刑法』（世界思想社、1976 年）19 頁以下、
内藤謙「違法性における行為無価値論と結果無価値論――結果無価値論の立場から――」
『刑法理論の史的展開』（有斐閣、2007 年）169 頁以下、同「戦後刑法学における行為無
価値論と結果無価値論の展開」『刑法理論の史的展開』（有斐閣、2007 年）195 頁以下参照。 
76 このような見解として、中義勝「行為の社会相当性と構成要件該当性」関西大学法学論
集 13 巻 1 号（1963 年）6 頁、仲地哲哉「規範的構成要件要素と社会的相当性（一）」法学
研究（愛知学院大学）6 巻 2 号（1964 年）67 頁、藤木・前掲注（41）126 頁以下、板倉
宏『刑法総論』（勁草書房、補訂版、2007 年）188 頁、福田平『全訂刑法総論』（有斐閣、
第 5 版、2011 年）144 頁などを参照。社会的相当性を含む、開かれた構成要件に関する総
合的研究として、宮澤浩一「開かれた構成要件と法義務のメルクマール」『刑法の思考と論
理』（成文堂、1975 年）139 頁以下参照。 
77 このような見解として、野村稔『未遂犯の研究』（成文堂、1984 年）240 頁以下、奥村
正雄「未遂犯における危険概念」刑法雑誌 33 巻 2 号（1993 年）200 頁以下、同「実行行
為概念の意義と機能」刑法雑誌 45 巻 2 号（2006 年）265 頁以下、中野次雄『刑法総論概
要』（成文堂、第 3 版補訂版、1997 年）86 頁以下、西原春夫「犯罪実行行為論」『犯罪実
行行為論』（成文堂、1998 年）16 頁以下、井田良『刑法総論の理論構造』（成文堂、2005
年）46 頁以下、川端博『刑法総論講義』（成文堂、第 2 版、2006 年）136 頁、林幹人『刑
法総論』（東京大学出版会、第 2 版、2008 年）111 頁、大塚仁『刑法概説（総論）』（有斐
閣、第 4 版、2008 年）171 頁、大谷實『刑法講義総論』（成文堂、新版第 3 版、2009 年）
139 頁、佐久間修『刑法総論』（成文堂、2009 年）65 頁、鈴木茂嗣『刑法総論』（成文堂、
第 2 版、2011 年）188 頁、中山研一『刑法総論』（成文堂、1982 年）411 頁以下、内藤謙
『刑法講義総論（下）Ⅱ』（有斐閣、2002 年）1241 頁以下、前田雅英『刑法総論講義』（東
京大学出版会、第 5 版、2011 年）110 頁、曽根威彦『刑法の重要問題〔総論〕』（成文堂、
第 2 版、2005 年）258 頁、山中敬一『刑法総論』（成文堂、第 2 版、2008 年）713 頁以下、
高橋則夫『刑法総論』（成文堂、2010 年）100 頁。 
78 山口・前掲注（32）44 頁、梅崎＝宗岡・前掲注（73）118 頁以下、杉本一敏「相当因
果関係と結果回避可能性（六・完）」早稲田大学大学院法研論集 106 号（2003 年）403 頁。 
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見解を、実行行為性の判断という観点から検討する。 
 
   第一款 社会的相当性からの逸脱 
 いわゆる行為無価値論の台頭に伴い、社会的相当性の範囲内にある行為は違法性が阻却
される、あるいはそもそも構成要件に該当しないとする見解が主張された。この見解は次
のようにいう。「われわれが社会生活をいとなむばあい、そこには、無数の法益侵害の危険
をともなう行為が存在」する。そのため、違法論における法益侵害説からは、「法が、法益
の侵害ないしその危険を惹起する行為をすべて違法として禁止」することとなり、「われわ
れの社会生活は、たちどころに静止するほかはない」。しかし、そのような行為の中にも、
「われわれの社会生活にとって欠くことのできないものもある」のであるから、法は「す
べての法益侵害を違法として禁止するもの」ではなく、「秩序ある社会生活が活気ある機能
をいとなむのに必要やむをえない程度をこえた一定の法益侵害」、すなわち「『社会的相当
性』（Soziale Adäquanz）を逸脱した法益侵害だけが違法なのである」と79。この見解が構
成要件を（少なくとも）違法類型と解する見解と結びつくと、社会的相当性を逸脱した行
為が実行行為であるとの理解に至る80。 
従来、社会的に相当な行為とは、「歴史的に形成された社会生活の秩序の枠内にある行態」
81、ないしは「健全な社会通念によって許容される行為」82を意味するものと解されてきた。
その背後には、「法律によって犯罪が作られるのではなく、もともと犯罪とするに値する実
態があって初めてそれを法律上の犯罪として取り上げることになる」との認識83、すなわ
ち社会生活上生起するさまざまな事象に対して、われわれが構成要件に先行して一定の判
断を下しているとの認識がある。そこから、「ある行動のタイプが日常行動として社会生活
観念上当然合法であり、何ら犯罪とかかわりがないと考えられている種類のものに属する
ときには、そのような日常行動を仮装して犯される不法事態を除いて、そもそも犯罪構成
要件のらち外にあると考えるのが正しい」との判断が生じる84。すなわち論者は、その具
                                                   
79 福田・前掲注（76）144 頁。同旨、藤木・前掲注（41）77 頁。 
80 なお、社会的相当性の体系的地位ならびにその機能について、構成要件の限定原理であ
り社会的相当行為はそもそも構成要件に該当しないとする見解（藤木英雄「社会的相当行
為」『可罰的違法性の理論』（有信堂、1967 年）68 頁以下、中・前掲注（76）6 頁、仲地・
前掲注（76）63 頁など）と、違法性阻却事由であるとしつつ違法類型としての構成要件に
解釈原理として影響を与えるとする見解（福田平「社会的相当性」『刑法講座第二巻』（有
斐閣、1963 年）120 頁）が対立しているが、本稿ではどちらの解釈が優れているかを検討
する必要はない。違法性阻却事由とする見解も社会的相当性が構成要件に影響を与えるこ
とを認めているのであるから（福田・前掲「社会的相当性」120 頁参照）、本稿の主題に関
する限り、両者の対立は有意なものではない。 
81 福田・前掲注（76）144 頁。 
82 藤木英雄「『社会的相当行為』理論の労働刑法への適用について」『可罰的違法性の理論』
（有信堂、1967 年）95 頁。 
83 藤木英雄＝板倉宏『刑法案内 1』（勁草書房、2011 年）97 頁。 
84 藤木＝板倉・前掲注（83）97 頁。 
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体的な判断にあたり、「反社会的行為の定型化として犯罪構成要件が考えられるのと対応し
て、社会的に相当な、正当な行為についても、その定型化として社会的相当行為の概念の
下に包摂される行為類型――医療行為、各種のスポーツ等々――を考えることができ」る
とし85、ある社会的事象が社会的相当行為の類型に該当する場合にはすでに構成要件該当
性が失われる（すなわち当該行為の実行行為性が失われる）とする。他方で、そのような
社会的相当行為類型に外形上当てはまるように見える社会的事象であっても、「具体的には
社会的相当性から逸脱した法益侵害行為であるものについては、原則に立ち戻って、犯罪
構成要件該当性が肯定されることになる」とするのである86。 
社会的相当性による実行行為性の判断をまとめれば、次のようになろう。まず、ある社
会的意味を帯びた事象の存在をわれわれが認識する。その事象の意味が、社会的に相当な
ものであれば（社会的相当行為の類型に該当すれば）、それは構成要件の枠外にあることに
なる。反対に、その事象の意味が社会的相当性を逸脱する場合、あるいは、外形上社会的
相当行為であるような行為であっても、それが具体的には社会的相当性を欠く場合、すな
わちそれが社会的害悪をもたらすものであることを、観察者が認識している場合には、そ
の事象が構成要件に当てはまるかを判断することになる、と。 
 なるほど、歴史的に見れば、医療行為や各種のスポーツが社会的にそれぞれ独立の行為
類型を形成していることは否定できない。それらをわれわれが直感的に適法視しているこ
とも事実である。しかし、社会的に相当な行為類型から逸脱しているか否かそれ自体につ
いては、何をもって判断するのだろうか。社会的相当性からの逸脱を問題とする見解に対
して従来向けられてきた「結論を示すだけで、どのような場合に社会的相当性があるかの
基準を明らかにしない」との批判は87、この点に関係するものといえよう。 
ここでポイントとなるのは、社会的相当性という概念が、法益侵害ないしその危険とい
う結果無価値的要素とは切り離された、行為無価値を意味する概念として用いられている
という点である88。すなわち、社会的相当性の判断は、当該具体的な結果との関係をいっ
たん捨象した上で判断される建前になっているのである。しかし、結果との関係を抜きに
して、当該行為ないし社会的事象の意味をいかにして確定するのであろうか89。 
社会的相当性説の前提から、行為の意味を客観的に確定しようとするならば、おそらく
歴史的に生成された「およそその種の行為」の意味が問題とされるであろう。しかし、近
時の有力説が正当にも主張するように、「行為の意義は結果との関係において、結果惹起の
                                                   
85 藤木・前掲注（80）67 頁。 
86 藤木・前掲注（41）127 頁。 
87 平野・前掲注（70）214 頁。 
88 この点について、藤木・前掲注（41）77 頁、福田・前掲注（76）144 頁などを参照。 
89 山口・前掲注（32）44 頁。なお、松原芳博「犯罪結果と刑法規範」『三原憲三先生古稀
祝賀論文集』（成文堂、2002 年）330 頁、内田幸隆「速度違反罪の一個性・数個性」『交通
刑事法の現代的課題 岡野光雄先生古稀記念』（成文堂、2007 年）229 頁も参照。 
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観点から、結果との相互関係において捉えられなければならない」90。行為を外形的に観
察する限り、結果との関係を抜きにして、その客観的な意味を把握するのは困難であろう。 
他方で、外形上社会的相当性を具備するように見える行為であっても、具体的には社会
的相当性を逸脱する行為が存在することが承認されている。例えば、通常行われるボクシ
ングの場合と、初めから相手を殺害する意図で行うボクシングの場合、論者は後者の場合
を外形上は社会的に相当であるが、具体的には法益侵害行為であるとみなすであろう。と
ころが、両者は客観面では等しいのであり、違いは主観面にのみ存する。論者がこの差異
を有意なものと認めているのであれば、社会的に不相当な行為を特定するに際して、実際
には行為者の主観面も何らかの役割を果たしていることになろう。 
 このように考えるならば、社会的相当性により行為を特定するという考え方は、歴史的
生成・社会通念による特定という判断定式に加え、行為者の主観的な意味づけによる補充
を必要とする見解であるということができる。このような補充を認めず、結果と切り離さ
れた行為を、あくまで客観的に把握しようとすることは困難であろう。 
もっとも、このように客観と主観の両面を考慮するとしても、この見解には、次のよう
な問題がある。例えば砂吸引事件の場合、行為者は社会的に相当でない「首を絞める行為」
と「砂上に放置する行為」を行っており、2 つの実行行為が存在することになりそうであ
る。現にこのように理解している論者もいる91。しかし、社会的相当性は、ある社会的事
象が社会的相当行為の類型にあてはまるかによって判断されるものであった。この前提か
らすれば、ひとたび社会的相当性を逸脱した行動が開始され、法益侵害結果に至ったなら
ば、その事象全体が社会的相当性を逸脱したことになり、行為は「社会的に不相当な行為」
という範囲で統合され、行為の個数は、全体として 1 つとなるようにも思われる。あるい
は論者は、結果と切り離された行為の判断により、社会的相当性を逸脱する行為が 2 つ存
在するとの判断を導くことができると反論するかもしれない。しかし、結果と切り離され
た行為の客観的・社会的意味を問題にすることができるかという問題を別にしても、本事
例において社会的相当性からの逸脱を問題とすることにより、先に挙げた 2 つの行為のみ
を選別することはできない。なぜならば、「人間を背負って夜中の砂浜に連れて行く行為」
も、放置の後「そこから立ち去る行為」も歴史的に形成されてきた秩序の枠内にある行為
とはいえないからである。このように、社会的相当性により実行行為性を判断する見解が、
結果とは切り離された行為の客観的・社会的意味を問題とする限り、判断の明確性は担保
できないと思われる。あるいは論者は、行為者主観に着目し、行為者の与えた意味を問題
とすることで、行為を特定することが可能だとするのかもしれない。しかし、この場合、
行為者主観は、「殺害する意思」として 1 つであるとも「首を絞める意思」および「砂上
に放置する意思」として 2 つ（ないしそれ以上）であるともいえる。そのため、いずれの
                                                   
90 山口・前掲注（32）44 頁。 
91 例えば、藤木・前掲注（41）154 頁以下。なお、福田・前掲注（76）119 頁注（五）は
行為を一体のものとして理解している。この点の検討は後述する。 
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意思内容が法的に重要なのかの基準が、なお必要であると思われる。 
以上の分析は、少なくとも社会的相当性を逸脱していない限り、構成要件に該当しない
という主張の反対解釈として導き出された、実行行為特定の 1 つのモデルにすぎない。社
会的相当性を構成要件に関連づける論者も、その多くが「結果発生の現実の脅威が認めら
れる」こと92、すなわち結果発生の危険性を実行行為の内容として要求している。その限
りでは、法益侵害の危険性を問題とする見解に接近する。この点は、次款で検討する。 
 
   第二款 法益侵害の危険性 
 実行行為を「法益侵害の客観的な危険性」を有する行為として把握する見解は、その具
体的内容をめぐって、大要、①事前判断による、行為としての危険を問題とする見解93、
②事後判断による、結果としての危険を問題とする見解94、③両者を併用する見解95に分類
することができる。もっとも、本稿の主題たる「問責対象行為の特定」という観点からす
れば、③説の判断は①説のそれと異ならないため、③説の検討は①説と同時に行う。また、
結果としての危険のみを問題とする②説は、問責対象行為の特定について危険性という概
念を用いない。そのため②説についての検討は、その危険判断よりも、問責対象行為をど
のように特定するか、その方法に重点を置くこととする。以下、それぞれ検討する。 
 
    1 事前判断により実行行為を特定する見解 
 この見解は、実行行為は、「犯罪構成要件の実現にいたる現実的危険性を含む行為」96で
なければならず、その判断は、抽象的危険という基準97、あるいは不能犯論における具体
的危険説の基準98で行われるとする。すなわち、行為時点での、行為の危険性判断を行い、
                                                   
92 藤木・前掲注（41）257 頁。同旨、福田・前掲注（76）229 頁。 
93 このような見解として、藤木・前掲注（41）257 頁、野村・前掲注（77）240 頁以下、
奥村・前掲注（77）「危険概念」200 頁、奥村・前掲注（77）「実行行為」265 頁以下、中
野・前掲注（77）86 頁以下、西原・前掲注（77）16 頁以下、川端・前掲注（77）136 頁、
大塚・前掲注（77）171 頁、大谷・前掲注（77）139 頁、佐久間・前掲注（77）65 頁以
下、福田・前掲注（76）229 頁。許されない危険を問題とするものとして、林（幹）・前
掲注（77）111 頁。実行行為を「切迫危険惹起行為」と解するものとして、鈴木・前掲注
（77）188 頁。 
94 このような見解として、平野のほか、中山・前掲注（77）411 頁以下、内藤・前掲注（77）
1241 頁以下、浅田和茂「未遂犯の処罰根拠―実質的・形式的客観説の立場から―」現代刑
事法 17 号（2000 年）38 頁以下。 
95 このような見解として、曽根・前掲注（77）258 頁、井田・前掲注（77）268 頁以下、
山中・前掲注（77）713 頁以下、高橋・前掲注（77）100 頁。 
96 大塚・前掲注（77）171 頁。 
97 曽根・前掲注（77）258 頁、同『刑法における実行・危険・錯誤』（成文堂、1991 年）
10 頁（一般的危険性）、山中・前掲注（77）713 頁以下（事前判断による危険）、高橋・前
掲注（77）100 頁（抽象的危険）。 
98 野村・前掲注（77）374 頁以下、奥村・前掲注（77）「危険概念」231 頁、西原春夫『刑
法総論改訂版（上巻）』（成文堂、1998 年）349 頁、井田・前掲注（77）269 頁、川端・前
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それが肯定される場合に実行行為性が認められるとするのである。 
この見解による場合、実行行為は次のようにして特定される。まず、問題となる挙動が
行為性の要件を満たすかが検討される。そして、その行為について、抽象的危険という基
準、あるいは具体的危険説の基準に従って危険性が判断され、危険性が認められれば、実
行行為性が認められる、と。 
 しかし、この見解には次のような問題点がある。まず、平野の見解に対しても述べたよ
うに、裸の行為を切り分ける基準がどこにあるのかが明らかでないのである99。あるいは、
論者が「犯罪の構成要素としても、単なる行為自体ではなく、構成要件に該当する行為こ
そが問題とされるべきである」とし100、行為性の判断自体を重視しないのであれば、実行
行為性の判断だけで問責対象行為を特定することも考えられる101。しかし、仮に法益侵害
の危険性を有する行為のみを問題にするとしても、そのような行為も、1 つの事象の中で
無数に存在するのであり、一連の危険な行為の中から、特定の危険行為だけを切り取る基
準は存在しないはずである102。 
この点を措くとしても、危険性の判断方法自体に疑問がある。この見解によれば、実行
行為の基準たる危険性は「行為の時点」において判断されるのであった。しかしながら上
述の通り、事象を客観的に観察する限り、どの段階の人間の挙動を行為として切り取るの
かについて明確な基準は存在しない。それゆえ、どの時点を基点として危険性を判断する
のかが確定できないはずである。それにもかかわらず、論者が、行為性の判断によって範
囲が定まらないものを、実行行為性の判断を行えばそれが定まるとするのであれば、それ
は詭弁ではなかろうか。 
この点は、行為者の行為が複数存在する場合により鮮明になる。例えば、ベランダ転落
死事件においては、一般人から見て具体的に危険な行為は刺突行為と掴みかかる行為に限
定されるものではなく、その余の行為も危険であることは疑いがないであろう。これらの
行為を実行行為として考慮しないとする根拠は、この見解には存在しない。この点につい
て論者は、「時間的、場所的な離隔が甚だしい」という場合を除き、「全過程を一個の行為
                                                                                                                                                     
掲注（77）490 頁、大塚・前掲注（77）270 頁以下、大谷・前掲注（77）379 頁以下、佐
久間・前掲注（77）72 頁以下、福田・前掲注（76）243 頁。 
99 もっともこの批判は、目的的行為論、人格的行為論を前提とする見解には妥当しないと
思われる。すなわち、前者については、結果を志向する行為意思（例えば、「人を殺そう」
という意思）により、行為意思の発動時点あるいは継続中を単位として「人を殺そうとす
る行為」という切り分けが可能である。また、後者についても、どのレベルでの人格的意
味が問題となるかは不明確ではあるが、当該人格が行為にどのような意味を与えていたか
が判断の一部を構成するとすれば、その意味の範囲で切り分けが可能であると思われる。 
100 大塚・前掲注（77）111 頁。 
101 山中敬一「犯罪論の規範構造」『犯罪論の機能と構造』（成文堂、2010 年）62 頁参照。 
102 この点を指摘するものとして、中森喜彦「実行行為の概念について」『鈴木茂嗣先生古
稀祝賀論文集上巻』（成文堂、2007 年）192 頁。 
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として評価できる」103、すなわちこのような場合には「行為者の行った第一の行為と第二
の行為を包括して一つの故意に基づく行為として評価することが適当」であるとして104、
批判を回避しようとする。確かに、故意が危険性判断に影響を与え、故意が連続する範囲
では同種の危険が創出されていると考えることができるかもしれない。しかし、行為性判
断のレベルで別個のものと評価されたはずの行為が、なぜ 1 つの故意に基づく場合には、
包括して 1 つの行為とすることが可能なのであろうか。すでに述べたように、この見解の
危険性判断は行為性の判断を前提としなければその判断公式が成り立たないのであるから、
行為として別個のものが、危険性判断によって再び統合されるというのは奇妙なことであ
る105。ここには、客観的な行為性判断や危険性判断とは別個の基準が入り込んでいると思
われる。 
 
    2 事後判断により実行行為を特定する見解 
 この見解は、いわゆる結果無価値論の立場から、「実行の着手」という概念を専ら「処罰
の限界を画する概念」として理解し、既遂結果発生の「切迫した危険」という「結果とし
ての危険」が生じなければならない、とする106。そしてこの見解には、その「結果として
の危険」を帰属させるべき行為をどのように特定するかという観点から分類すると、次の
３つのバリエーションがある。すなわち、①単なる行為とする見解107、②形式的客観説の
基準による見解108、③結果回避可能性の観点から実行行為の範囲を特定する見解109がこれ
である。もっとも①説は、実行行為概念によらない説明を試みる見解であり、特別の考慮
が必要なので、章を改めて検討することとし、ここでは②、③説を検討の対象とする。 
 
（1）形式的客観説の基準による見解 
 この見解は、「『実行の着手』における『実行』については、それが処罰の限界を画する
概念である『実行の着手』のなかで用いられていることからみて、また、『切迫した危険』
                                                   
103 福田平＝大塚仁『対談刑法総論（中）』（有斐閣、1986 年）158 頁〔福田平発言〕。 
104 福田＝大塚・前掲注（103）163 頁〔大塚仁発言〕。 
105 もっとも、行為規範違反としては別個の行為が、制裁規範の観点から統合される、と
いうことはありうるかもしれない。例えば、高橋・前掲注（7）「不作為」98 頁にいう、具
体的危険の発生による、先行実行行為の後行実行行為への吸収の論理などがこれにあたる。 
106 内藤・前掲注（77）1241 頁以下。 
107 山口厚『問題探究刑法総論』（有斐閣、1998 年）5 頁。髙山・前掲注（33）15 頁以下
も同趣旨と思われる。 
108 内藤・前掲注（77）1224 頁、浅田・前掲注（94）38 頁以下、伊藤渉「未遂犯」法学
教室 278 号（2004 年）99 頁（強盗罪、詐欺罪などの場合に限定）、伊藤渉ほか『アクチ
ュアル刑法総論』（弘文堂、2005 年）252 頁〔安田拓人執筆〕。結果としての危険と組み合
わせずに、形式的客観説の基準を用いる論者として、例えば、塩見淳「実行の着手につい
て（三）・完」法學論叢 121 巻 6 号（1987 年）16 頁。 
109 島田聡一郎「実行行為という概念について」刑法雑誌 45 巻 2 号（2006 年）65 頁、山
口厚『刑法総論』（有斐閣、第 2 版、2007 年）217 頁。 
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の概念も必ずしも明確でないことからみて、条文の文言に制約された『実行』＝構成要件
該当行為という形式的限定は必要である」が110、その実質的内容は「一定の結果発生の可
能性、すなわち危険性にある」とする111。そして構成要件該当行為は、行為論にいう行為、
すなわち意思的要素を排除した「社会における外界に影響を及ぼす方向にある、人の外部
的態度」112が構成要件にあてはまるか、という判断により特定されることになるとする。 
しかし、形式的客観説による場合、当該行為が構成要件に該当するかが問題となる以上、
その判断に当たっては、当該行為の意味内容と構成要件の意味内容が合致するかという思
考方法を取らなければならず、そのためには当該行為がどのような意味を持つものである
かが、構成要件該当性判断に先行して確定されていなければならないはずである。にもか
かわらず、この見解には、平野の見解と同様、結果との関連を除いては、行為の意味を把
握する契機が存在しないのである。とするならば、結果とは独立の要件として要求される
実行行為を、この思考方法により特定することはできないのではなかろうか。これは、行
為から意思の要素を完全に排除してしまったことに、その原因があるものと思われる。 
あるいは論者は、形式的限定の実質的内容として要求した「一定の結果発生の可能性、
すなわち危険性」を援用して上述の批判を回避しようとするかもしれない。しかし、この
危険性の内容は明らかではない。仮に「行為時点の危険性」を問題とするのであれば、事
前判断により実行行為を特定する見解について述べた思考方法上の難点をそのまま引き継
ぐことになり、妥当ではない。あるいは「事後判断による危険性」を問題にすることも考
えられる。しかし、ここで問われているのは、事後判断により確定された危険が帰属され
るべき行為である。それは結果としての危険とは別個の要件である。事後判断による危険
性が同時に行為を特定する基準として働くとは考えにくい。結局このように理解したとし
ても、危険性以外の何らかの基準で問責対象行為を特定しなければならないように思われ
る。 
 
（2）結果回避可能性の観点から実行行為の範囲を特定する見解 
 この見解は、同一行為者の複数行為による結果惹起の事例群について、結果回避可能性
の観点から行為の一体性を基礎付ける。すなわち、「結果回避可能性は、客観的に見てその
人が単独で避けることができた事態といえるか、という、行為者の事象に対するいわば消
極的支配の判断だが、本来的一罪とされる複数の行為いずれもやめれば当該結果を回避で
きた場合には、行為者は、当該罪について、複数の行為をあわせて結果に対する消極的支
配を及ぼしていたといえるから、それらの行為を一体と見て結果回避可能性を肯定するこ
                                                   
110 内藤・前掲注（77）1224 頁。この点を指摘するものとして、曽根威彦・川端博《対談》
「構成要件論の現代的課題」現代刑事法 66 号（2004 年）20 頁〔曽根威彦発言〕参照。 
111 内藤・前掲注（48）201 頁。 
112 内藤・前掲注（48）164 頁。 
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とが許される」113というのである。また、同じく結果回避可能性の観点から、より具体的
な基準として、「結果惹起に向けられた同一の意思に基づくか」を問題とする論者もいる。
「事前の犯罪計画・意思決定に基づいて、構成要件的結果惹起に向けて遂行される行為者
自身の複数の行為は、いずれも結果惹起に向けられた行為者意思の現実化として行為者に
帰属するものであり」、そのいずれも行わないことが法的に期待されているからだというの
である114。この見解からはベランダ転落死事件、クロロホルム事件のいずれについても行
為者の行為を「一連の実行行為」と評価することが可能になる。またシャクティ治療事件
においても、第一審の認定のように、「病院からの連れ出し行為」の段階で行為者に故意が
認められ、それが「ホテル内での不保護行為」の時点まで継続していれば、これらを「一
連の実行行為」と評価することが可能になると思われる。 
この見解は、複数行為による結果惹起における問責対象行為特定の基準として、「本来的
一罪といえるか」あるいは「結果惹起に向けられた同一の意思に基づくか」という実質的
な基準を、結果回避可能性という実質的な根拠に基づいて提示している点で、注目に値す
る。もっとも「本来的一罪といえるか」という基準については、論者が何を基準として本
来的一罪の範囲を定めるかがなお明らかではない。行為が複数で法益侵害結果が 1 つであ
る場合について、「1 個の意思決定に基づく」115ことなどを基準として用いるならば、「結
果惹起に向けられた同一の意思に基づくか」という基準と同じこととなろう。 
 しかし、この「結果惹起に向けられた同一の意思に基づくか」という基準については、
以下のような疑問がある。すなわち、論者のいう「結果惹起に向けられた同一の意思」か
どうかを問題とするためには、行為の範囲を特定するにあたり、行為者の意思内容（いか
なる法益を、いかなる手段・態様で侵害しようとするか）を問題としなければならないは
ずである。その点を離れて、当該基準を適用することは困難であろう。しかしそれは、論
者の行為論における立場、すなわち行為の要素として、「意思に基づく」ことだけを要求し、
意思内容を問題とするのではないとしている点116と整合的でないように思われるのであ
る。あるいは論者は、行為性の要件を満たす行為のうち、「責任非難が可能な行為かどうか」
という観点から問責対象行為を特定するというのかもしれない。このように解すれば、責
任要素としての意思内容を考慮することが可能となり、上述の基準が適用可能となろう。
しかし、責任をも見通して問責対象行為を特定することは、構成要件論と責任論の混同で
あり、論者の犯罪論体系上問題を含むものであると思われる117。 
                                                   
113 島田・前掲注（109）65 頁。 
114 以上の点につき、山口・前掲注（109）217 頁。 
115 山口・前掲注（109）377 頁。 
116 山口・前掲注（109）42 頁以下。 
117 もっとも、行為者の意思内容を問題とするというアプローチそのものには妥当なもの
が含まれていると思われる。行為者の意思内容を措いては、結果と離れた行為の意味を把
握することは困難だからである。それゆえ、ここで必要なのは、意思内容を責任段階以前
に問題とすることを可能とする枠組である。この見解の問題は、行為論段階・構成要件段
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   第三款 法益侵害との因果性 
 上述のように、実行行為が因果関係判断に先立って確定されなければならない、という
理解に対しては、「実行行為は因果関係を媒介としてのみ発見されるのであって、その逆で
はない」との批判がなされている118。「行為の意義は結果との関係において、結果惹起の
観点から、結果との相互関係において捉えられなければならない」119との理解もこれと同
趣旨であろう。すなわち、実行行為とは因果関係判断と切り離された別個独立の要件では
なく、結果惹起との関係において把握されるものであるというのである120。 
 このような見解は、その依拠する因果関係判断により、①原因と条件を区別する立場（原
因説）、②因果関係判断の第 1 段階として条件関係を要求する立場、③客観的帰責を問題
とし、事例ごとの客観的帰責の問題関心により実行行為の範囲を特定する立場121に分類す
ることができる。しかし、②説は実行行為概念を用いずに説明する見解であるため、節を
改めて検討することとし、本項では①、③説を検討する。 
 
    1 原因説 
 因果関係論において、いわゆる条件説が全条件を因果的に等価であるとしたことに反対
して主張されたのが、原因説である。この見解は、主要な条件たる「原因」とそれ以外の
因果的な「条件」を区別し、原因と結果との間にのみ刑法上の因果関係を認めるものであ
り122、「多数の条件の相互比較によりいずれか一者を『原因』として取り出す、という思
考方法を基本」とするものである123。 
 現在この見解は、存在一元論を哲学的基盤とする立場から主張されている。論者は、条
件公式を批判して次のようにいう。「条件関係の公式は、〔中略〕『形式論理』をあらわすも
のでしかない。しかし、いうまでもなく、形式論理は実在について何も語るものではない。
さらに、条件関係公式では、『前者』と『後者』はあらかじめ固定されていなければならな
いが、このような構想は事物を諸要素の集合とみる静態的な要素論の世界像を前提として
                                                                                                                                                     
階において意思内容を考慮しないとする点に存在していると思われる。 
118 梅崎＝宗岡・前掲注（73）144 頁。 
119 山口・前掲注（32）44 頁。なお、山口・前掲注（107）5 頁も参照。 
120 西田典之『刑法総論』（弘文堂、第 2 版、2010 年）83 頁も、実行行為を「未遂結果と
相当因果関係を有する行為」と定義する点で同趣旨と思われる。また、石井・前掲注（2）
「早すぎた構成要件の実現」31 頁も、「実行行為とは因果関係のある結果によって刑法的
意味を付与される」とする点で、これらの見解と同じ方向性を志向すると思われる（もっ
とも、石井徹哉「行為と責任の同時存在の原則」刑法雑誌 45 巻 2 号（2006 年）90 頁注
25 において論者自身認めるように、実行行為の内実がどのようなものかはなお検討の必要
があろう）。 
121 杉本・前掲注（78）403 頁。 
122 内藤・前掲注（48）245 頁以下。 
123 林陽一『刑法における因果関係理論』（成文堂、2000 年）82 頁注（1）。なお、原因説
について同 82 頁注（2）も参照。 
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おり、存在の問題を現象の問題に限定したうえで要素論的に再構成するという一九世紀の
観念論的世界像の産物にすぎない。〔中略〕条件関係が存在を捉えられないことは当然であ
ろう」と124。条件関係公式という形式論理関係に依拠する限り、現実を現実としてとらえ
ることはできず、現実の事象は現実性を失った（ある種のフィクションにより加工された）
因果的に等価な構成要素の集合体へと還元されることになる。この点に条件関係公式の欠
陥がある。もっとも、学説は純粋に等価説を貫徹したわけではない。わが国においては相
当因果関係説が、ドイツにおいては客観的帰属論が、それぞれ多数説を形成し、それぞれ
の基準に基づいて、主要な条件（原因）とそれ以外の条件を区別してきた。しかしながら、
これらの見解は、その判断を専ら存在と切り離された規範という観点から行っているため、
「事実」であるはずの犯罪が、「事実」から遊離してしまうことになる。したがって、原因
と条件との区別は「存在あるいは事実」のレベルで行われる必要がある。そして、その区
別は次のように行われる。条件関係公式が依拠する世界観とは異なり、現実の事象は、形
式論理や数学的な発想でとらえきれるものではない。「『2＋1』と『4－1』とは等号で結び
つけられるだろうが、現実レヴェルでは、『二人の家庭に子供が生まれること』は『四人家
族の一人がなくなること』とは決定的に違うのである」。この例に見られるように、人間の
日常言語は、数学的・形式論理的には表現し得ないものを正確に表現にしうるものである。
そして、条件説の発想によっては把握できない「原因」という概念も、日常言語により把
握できる。すなわち「現実的な事象は、吾々の日常言語が示すように、原因をもって生成
するのであり、より正確にいえば、さまざまな条件とともに主要な条件によって産出され
るのである。そして、吾々はそのような条件を『原因』と」呼ぶのである、と125。 
 このような理解から、具体的には次のような判断により、原因の特定が行われる。まず
前提として、「記述された命題が『実在』を語っている」ことが要求される。すなわち、「『原
因』が特定されるためには、〔中略〕『因果的場（causal field）』ともいうべき実在の『場』
が必要なのである。原因と条件は常に『ある特定の場(in-a-certain-field)において』のみ区
別される」。そして「ある特定の実在的な『場において』ある変化が生じたとき、その変化
はある原因によって惹起されたのであり、吾々はその原因を特定しうる」とするのである
126。 
 この見解によると、同一行為者の複数行為が存在する場合の処理はいかなるものとなる
のであろうか。論者が砂吸引事件につき、述べているところを引用しよう。 
 
「ここでは、『砂の吸引による窒息死』という現実的な結果から出発し、その原因設定行
為を探るかぎり、殺害の『実行行為』は『海岸への放置行為』以外にない。そして、その
段階で被告人に殺意がなかった以上、殺害につき故意責任を問えないことはあきらかであ
                                                   
124 梅崎＝宗岡・前掲注（73）147 頁。 
125 以上の点につき、梅崎＝宗岡・前掲注（73）148 頁以下。 
126 梅崎＝宗岡・前掲注（73）152 頁以下。 
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る。つまり、この事例は錯誤の問題ではなく、因果関係の問題であり、実行行為を特定し
ていくプロセスの問題なのである。そして、実行行為が『放置行為』に特定されてしまえ
ば、錯誤論として語るべき何ものも残ってはいない。」127 
 
確かに、「砂の吸引による窒息死」という結果に対して最大の寄与をなした行為が「海岸
への放置行為」であることは直感としては理解できなくもない。同様に直感によれば、シ
ャクティ治療事件については「ホテル内での不保護行為」が、クロロホルム事件について
は「クロロホルムを吸引させる行為」が、ベランダ転落死事件については「掴みかかる行
為」が、実行行為となるであろう。 
しかし、なぜそのような判断が可能となるのか。その判断の実質的内容が明らかではな
い。例えば、ベランダ転落死事件において、「被害者の死亡」の原因は、「刺突行為」であ
るとも、「掴みかかる行為」であるとも判断できるはずである。このような場合も、いずれ
かの行為（あるいはその両方）が原因であるかを決定できるのだとすれば、そこで働く考
慮こそが、原因判断の基準のはずである。そしてまさにこの基準こそが、共通感覚が直感
的に捕らえているものなのではないだろうか。この点の探究こそが課題とされるべきであ
り、その限りで、この見解は不充分であると思われる。 
 
    2 客観的帰責の問題関心により実行行為の範囲を特定する見解 
 この見解は、結果回避可能性が問題となる事例において128、それを判断するに当たって
は、「限定なく純粋に物理的な結果回避可能性を問題しているのではなく」、「判断時点を既
、、、、、、
に特定した上でその時点における
、、、、、、、、、、、、、、、
物理的な結果回避可能性を判断しているのであり、その
時点の特定なしには判断は遂行不可能」129であるという認識、および客観的帰責の判断は、
例えば「殺す」という行為動詞で表される行為の内部連関を問う営みなのであるから、そ
の問題関心からは 1 個の結果惹起行為の内部にその起点となる「狭義の実行行為」を措定
することが思考論理上必要不可欠となるという認識130、並びにその起点行為は名宛人に対
し明瞭な事前的基準によって告知されるべきであるという政策的必要性から131、次のよう
な実行行為判断の定式を示す。すなわち、過失結果犯については各種の「取締規定違反行
為」が実行行為となる。故意結果犯については行為者自身が想定した結果惹起のストーリ
ーに着目し、その「行為者ストーリー上の起点行為」が実行行為となる。危険の事実的連
                                                   
127 梅崎＝宗岡・前掲注（73）274 頁。 
128 論者が挙げるのは、京踏切事件（大判昭和 4 年 4 月 11 日新聞 3006 号 15 頁）である。 
129 杉本一敏「相当因果関係と結果回避可能性（一）」早稲田大学大学院法研論集 97 号（2001
年）263 頁〔傍点原文〕。 
130 杉本・前掲注（78）408 頁以下。 
131 杉本・前掲注（78）406 頁、同「相当因果関係と結果回避可能性（五）」早稲田大学大
学院法研論集 105 号（2003 年）394 頁。この政策的必要性を認めるものとして、佐伯仁
志「因果関係（2）」法学教室 287 号（2004 年）47 頁。 
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関を実証的に問うことに関心が集まる事例（被害者の予後不良・医療過誤介入など）につ
いては、「事実的危険惹起行為」が実行行為となる、という定式がこれである132。 
重要なのは、この見解による実行行為の特定は「純然たる事前的・一般的見地から一定
の行為を選び出す判断などではなく、あくまで当該現実的経過の帰属の第一段階として、
事後的見地から当該事例の問題点を見越した上で、当該事例が当てはまりそうな一般的ス
トーリーを表見的に措定する判断」だという点である133。すなわち、「事後的見地から概
観することで、各事例で争点となりそうな客観的帰責問題が先取り的に看取された上で、
その問題解決にとって有効な客観的帰責判断を可能とする為に」134、実行行為が切り取ら
れるのである。 
第一部で問題とする事例群に対して、論者がどのような判断を行うかは明言されていな
いが、おそらく以下のようになると思われる。すなわち、クロロホルム事件を例にとれば、
「クロロホルムによる窒息死」という結果から出発して、行為者の想定したストーリ （ーク
ロロホルムを吸引させて意識を失わせ、自動車ごと海中に転落させてでき死させる）に着
目し、その起点行為である「クロロホルムを吸引させる行為」が実行行為として選び出さ
れる。クロロホルム事件最高裁決定において言及された行為者の「殺害計画」とは、論者
のいう「行為者の想定したストーリー」と同じものである、と。このように、この見解の
定式はクロロホルム事件最高裁決定を無理なく説明できる点では優れたものである。 
しかし、シャクティ治療事件とベランダ転落死事件については、必ずしもその判断は明
確でないと思われる。シャクティ治療事件の場合、被害者の「痰による気道閉塞に基づく
窒息死」という結果から出発したとしても、その帰属すべき行為は、行為者の想定したス
トーリー（被害者 A を病院から連れ出させ、千葉県内のホテルに連れ込ませ、同所で被害
者 A の生存に必要な行為をしない）の起点行為である「病院からの連れ出し行為」である
とも、事実的危険を惹起した行為である「ホテル内での不保護行為」であるともいいうる
のであり、この両者のどちらが実行行為となるのか明らかでない。 
また、ベランダ転落死事件においては、事象中「胸を刺突された被害者がベランダに逃
げ出し、両足を手すりに乗せるなどして手すり伝いに隣家に逃げ込もうとしたところに被
告人が掴みかかり、被害者は転落死した」という因果経過が問題となるため、実行行為は
事実的危険惹起行為に求められることになる。しかし、すでに繰り返し述べたように、こ
の事件では事実的危険惹起行為は刺突行為と掴みかかる行為（あるいはその両者を合わせ
た「一連の行為」）という形で複数存在するので、どの行為を切り取るかは明らかではない。
あるいは、「被害者の転落死」という結果から出発して、掴みかかる行為の時点での行為者
の想定したストーリー（被害者を連れ戻してガス中毒により死なせる）の起点行為である
「掴みかかる行為」が実行行為として切り取られるのかもしれない。しかしその場合、事
                                                   
132 杉本・前掲注（78）405 頁以下。定式の要約は、同 400 頁参照。 
133 杉本・前掲注（78）403 頁。 
134 杉本・前掲注（78）403 頁。 
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実的危険惹起行為により実行行為を切り取った場合と、行為者の想定したストーリーの起
点行為により実行行為を切り取った場合とで、客観的帰責判断が変わってしまう可能性が
あり135、その場合どちらの帰責判断を採用するかが明らかでなくなってしまううらみがあ
る。また、掴みかかる行為時点でのストーリーの他に、刺突行為時点でもストーリーが考
えられる以上、どちらのストーリーが優先するのかも明らかではないのである。 
結局、この見解によっても、①どの時点の行為について危険性を判断するか、②どの時
点のストーリーを採用するかがなお問題となり、その点について不充分さが残っていると
いえよう。実際には、どの範囲の行為が刑法上問題となるかが定まってはじめて、当該行
為の危険性が判断できるのであって、その逆ではない。この見解は、客観的帰責の問題関
心により実行行為の範囲を定めるというフレキシブルな判断方法を採用したことで、かえ
って判断を不明確にしてしまったきらいがある。 
 
第四章 実行行為概念によらない理論構成 
 前章までに検討した諸見解は、実行行為概念を用いて問責対象行為を特定するという点
では共通の土台の上にあった。しかし近時、通説的な実行行為概念の使用を避け、その背
後にある実体的な価値判断を問題にするべきだとする見解が有力に主張されている。問責
対象行為の特定との関係では、結果と因果関係を有する行為のみが重要であるとする見解
である136。本章ではこの見解について検討する137。 
                                                   
135「事後的に認定された現実的経緯が、事前的に定立された『結果惹起へと至るストーリ
ー』（範型）にその一例として包摂されるかを問うことで、結果惹起行為統一体の形成如何
を判定する」（杉本・前掲注（78）401 頁）という、論者の客観的帰責の判断構造からす
れば、①事実的危険惹起行為を実行行為と見た場合、刺突行為の危険性は結果に実現した
とはいえず、また掴みかかる行為の危険性が結果に実現したともいえない（「一般的には暴
行にとどまる」）。したがって「殺人行為」という結果惹起行為統一体は形成されない。②
行為者の想定した掴みかかる行為時点でのストーリーから見れば、「転落死」という因果経
過・結果はストーリーの範囲外にあり、「殺人行為」という結果惹起行為統一体は形成され
ない。これに対して③両者を一体として実行行為と見た場合にはじめて、一連の行為の危
険性が結果の中に実現した、といいうる。この場合は、「殺人行為」という結果惹起行為統
一体が形成されうることになる。 
136 実行行為概念を用いない説明方法として、山口・前掲注（107）5 頁、山口・前掲注（32）
44 頁、髙山・前掲注（33）15 頁以下。実行行為不要を明言するものとして、齋野彦弥「犯
罪論体系の構造とその規範理解」『鈴木茂嗣先生古稀祝賀論文集上巻』（成文堂、2007 年）
104 頁注（2）。また、山口厚「『実行行為』論の一断面」研修 627 号（2000 年）9 頁注（1）
は、町野朔『刑法総論講義案Ⅰ』（信山社、第 2 版、1995 年）、松宮孝明『刑法総論講義』
（成文堂、第 3 版、2004 年）においても、「形式的な『実行行為』概念の使用が避けられ
ているように思われる」とする。 
137 なお、この見解の代表的論者であった山口厚は、その教科書の改版に際し、実行行為
概念をあえて用いた説明方法を試みた（山口・前掲注（109）第 2 版へのはしがきⅰ頁。
現在の説明方法に対しての検討は第三章第二節第三款 2 参照）。しかし実行行為を用いな
い説明方法も、１つの思考モデルとして検討に値すると思われるため、本章では説明方法
変更以前のモデルを検討対象として取り上げる。 
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論者は次のように述べる。「殺人罪の構成要件の内容は『人を殺した』ことである。『人
を殺すような行為を行う』ことではない。この構成要件は行為により人の死を惹起したと
きに実現される。この意味では、『人の死の惹起』という構成要件該当性が認められるかだ
けが問題であり、アプリオリに『実行行為』の要件が独立に立ち現れるわけではない。〔中
略〕要は、構成要件該当性の判断にあたり、行為と構成要件的結果との間に刑法上の因果
関係ないし客観的帰属の要件がそなわっているかどうかだけが問題である」と138。そして、
従来実行行為の問題とされてきたものの内実を明らかにする必要があるとするのである
139。ではこの見解によれば、同一行為者の複数行為による結果惹起の場合には、どのよう
な判断がなされるのであろうか。 
 上述のような理解から、論者は、結果と因果関係を有する行為が刑法上問題であるとす
る。その際、行為は「意思に基づく身体の動静」であると定義されている140。そして、因
果関係の内容として、条件関係、相当因果関係に加え、正犯性判断を実質とする「遡及禁
止」の判断が要求される。すなわち、「構成要件的結果を認識して惹起する自由な行為（構
成要件的結果について完全な故意のある行為）の背後の行為については、構成要件的結果
は帰属されないとする考え方」がこれである141。その根拠は必ずしも明らかではないが、
おそらく「人々の規範意識に働きかけることで、結果の回避を図ることを目的とする刑法
においては、錯誤や強制下に陥っていない限り、個人を自律的主体として扱うこと、いい
かえれば、各人に固有の答責領域を認めること、が規範的に要請されている」142との考え
に近いものであると思われる。 
 したがって、論者の思考方法は、次のようになろう。結果と条件関係、相当因果関係を
有する行為のうち、結果から遡って、構成要件的結果を認識して惹起する自由な行為に到
達した時に、その行為が最終的な結果惹起行為として（正犯の）構成要件に該当する、と。 
 では、この立場からは、同一行為者の複数行為による結果惹起の場合には、どのような
判断がなされるのであろうか。ここで問題となるのは、論者が「行為者自身の故意行為へ
の関与の場合にも、〔中略〕『遡及禁止原理』が同じく妥当する」とする点である143。 
論者は、熊撃ち事件において、最初の過失行為に致死の結果帰属を否定した判断は、遡
及禁止論の見地から正当化できるとする144。砂吸引事件についても、「第 2 行為は（結果
との関係では）過失行為であるから、それ自体が結果を引き受ける遡及禁止の効果を有さ
ず、第 1 行為と結果との間に、構成要件該当性を肯定することができるのである」として
                                                   
138 山口・前掲注（107）5 頁。 
139 山口・前掲注（32）45 頁。 
140 山口・前掲注（32）38 頁。 
141 山口・前掲注（32）64 頁。 
142 島田聡一郎『正犯・共犯論の基礎理論』（東京大学出版会、2002 年）401 頁。 
143 山口・前掲注（136）6 頁。 
144 山口・前掲注（32）65 頁。 
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145、遡及禁止論による解決を主張する。また、早すぎた結果惹起についても、「故意行為
である第 2 行為による結果惹起を留保している第 1 行為の時点では故意既遂犯の故意がな
く、故意既遂犯は成立しない」として146、主観面における遡及禁止を問題とする。 
 しかし、このような判断は、先に挙げた遡及禁止論の根拠に適するものなのであろうか。
遡及禁止論の背後にあるのは、責任能力を有する者が自己の自由な意思により故意に実現
した結果については、本人自身が罪責を負うべきであるとする「自己答責性」の思想であ
って、背後者の行為と結果との間に介在者の自律的決定に基づく行為が介入した場合、結
果はまさに介在者の領域において生じたのであるから、その者が第 1 次的に責任を負うべ
きであり、そのような決定に働きかけたにすぎない背後者は、もはや単独で結果を実現し
たとは評価できない、という発想である147。つまり、遡及禁止論は、結果が「誰の」答責
領域にあるか、を問題とする理論なのである。だとすれば、同一行為者の複数行為による
結果惹起の場合、事象の中で行為をしている主体は 1 人だけであり、第 1 次的責任を負う
べき自律的主体はすでに確定しているはずである。その限りで、遡及禁止論による解決は、
複数行為による結果惹起の事例群には適さないものなのである148。 
あるいは論者は、第 1 行為時点の人格と第 2 行為時点の人格とを便宜的に別人格とする
ことで、遡及禁止論の適用を可能とするのかもしれない149。しかし、このように解するに
は、第 1 行為と第 2 行為が別個の行為であることがあらかじめ定まっていなければならな
いはずであり、何らかの基準で問責対象行為が特定されなければならないように思われる。 
 このように、この見解によっても、問責対象行為をどのように特定するかが問題とされ
なければならない。しかしながら、論者の行為の定義（意思に基づく身体の動静）からは、
その基準が明らかではないように思われる。また、行為が持つ意味を結果と切り離して問
題としなければ、条件関係判断、すなわち行為の持つ社会的意味を問題とすることはでき
ないはずである150。それにもかかわらず、論者が行為を特定しようとするならば、狭義の
行為の持つ実質的意味、それを特定する実質的な基準を検討する必要があるように思われ
る151。 
                                                   
145 山口・前掲注（32）193 頁。 
146 山口・前掲注（136）7 頁。 
147 この点を指摘するものとして、曽根威彦「遡及禁止論と客観的帰属」板倉宏博士古稀
祝賀論文集『現代社会型犯罪の諸問題』（勁草書房、2004 年）138 頁参照。 
148 この点を指摘するものとして、島田・前掲注（109）233 頁。 
149 山口厚「実行行為と責任非難」『鈴木茂嗣先生古稀祝賀論文集上巻』（成文堂、2007 年）
207 頁は、このような可能性を排除していないと思われる。 
150 条件公式の適用にあたっては、論理判断の前件としての「あれ」の確定が必要不可欠
であることを指摘するものとして、梅崎＝宗岡・前掲注（73）144 頁以下。 
151 鈴木左斗志「刑法における結果帰責判断の構造―犯罪論の機能的考察―」学習院大学
法学部法学会雑誌 38 巻 1 号（2002 年）192 頁は、通説が実行行為という要件の内容につ
いて、その実質的内容を議論しているのに対して、論者はそれを回避している、と批判す
る。 
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第一部のまとめ 
 第一部では、複数行為による結果惹起における類型④（故意行為―故意行為型）に関す
る判例を手がかりとして、実行行為概念による問責対象行為の特定が、いかなる思考方法
によって行われてきたかを検討した。すでに述べたように、従来の見解は、実行行為とい
う概念を手がかりに、同一行為者の複数行為による結果惹起の問題にアプローチしてきた。
しかしながら、同一行為者の複数行為のうち、どの行為が実行行為となるかについては、
必ずしも明確な基準が存在したわけではなかった。実行行為概念を導入した小野の見解は、
構成要件の解釈にあたり、さまざまな考慮により構成される倫理を基準としたため不明確
であったし、団藤の見解も、実質的には社会通念などの考慮を入れざるをえなかった。そ
れ以降の諸見解にも、明確な基準は見出されず、また近時の有力説が提示した遡及禁止論
によっても、問責対象行為の特定という問題はなお残った。 
 このような判断の混迷は、構成要件という考え方にその一因があるように思われる。構
成要件はその原型において、結果を含めた「行為の倫理的意味」を問題とするものであっ
た。すなわち、構成要件を手がかりとして「行為が外界に及ぼした意味」が問題とされて
いたのである。しかし、行為が外界に及ぼした意味を認識するためには、行為が結果と因
果連関を有さなければならない。そして、そのためには、行為を結果と切り離した上で、
因果関係判断を行う必要がある。ところが、構成要件という思考方法には、結果とは切り
離された行為の意味をどのように把握するかという観点からの検討が不充分であったと思
われる。この点に、実行行為概念を用いる思考方法の問題点があったといえよう。 
 以上のような理解からすれば、行為が外界に及ぼした意味を把握するためには、行為自
体が有する意味を何らかの形で把握しなければならないということが論理的に要求される。
従来、行為自体を問題とする議論は、刑法上重要な行為とは何か、という形で、行為論に
おいて行われてきた。行為自体の有する意味を把握するにあたり、行為論における議論の
蓄積は、重要な意味を有すると考えられる。第二部では、行為論の議論を手がかりとして、
問責対象行為特定の基準を提示し、類型④の事例群に対して判例が与えた基準（「一連の行
為」）に一定の指針を与えることとしたい。 
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第二部 
故意行為の構造と複数行為による結果惹起
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課題設定 
 第二部の目的は、行為概念に関する諸見解を、「行為の意味」という観点から改めて検討
し、そこから、同一行為者の複数行為による結果惹起（以下、単に「複数行為による結果
惹起」とする場合がある）における故意犯の問責対象行為の特定基準を得ることである。 
 近時わが国の判例に現れた複数行為による結果惹起の事例では、同一行為者の第 1 行為
と第 2 行為が問題とされつつも、両者が「一連の行為」であるとされ、実行行為性が認め
られる場合があるが、その「一連の行為」にいかなる理論的根拠があるかは明らかではな
い1。わが国の通説は、この問題に実行行為概念を用いてアプローチしてきた。しかし、実
行行為概念は、結果をも含めた行為の全体的意味を問題とする構成要件論を背景としてい
たため、問責対象となる狭義の行為の意味をいかにして把握するべきかという観点からの
検討が不充分であったように思われる。行為が外界に及ぼした意味を認識するためには、
行為が結果と因果連関を有さなければならず、そのためには、行為を結果と切り離した上
で、因果関係判断を行う必要がある。そして、そのためには、（条件関係を前提とする場合）
起点ないし基点となる狭義の行為を、何らかの意味のレベルで事象から選別・特定し、こ
れを仮定的に消去するという手続を踏まなければならないのである。以上のような理解か
らすれば、行為が外界に及ぼした意味を把握するためには、行為自体が有する意味を何ら
かの形で把握しなければならないということが論理的に要求される。 
 狭義の行為、およびその意味をいかに把握するべきかという議論は、刑法上重要な行為
は何かという形で、行為論の領域で行われてきた。以下ではまず、従来の行為論を概観し、
それぞれの行為概念が、行為の意味をどのように把握してきたかを検討する（第一章）。そ
こで得られた知見をもとに、刑法の観点から見て妥当と思われる問責対象行為の特定基準
を提示する（第二章）。最後に、近時問題となった判例を素材に私見を敷衍し、私見に対し
て想定される批判に答える（第三章）。 
 
第一章 行為概念の再検討―行為の意味の観点から― 
  第一節 行為論と行為の意味 
 行為概念を刑法においてはじめて用いたのは、ヘーゲル学派の論者達であるといわれて
いる。しかし、そこでの行為概念は犯罪と同義であり、体系上独立の地位を占めるもので
はなかった。犯罪論体系として行為に独立の地位が与えられたのは、いわゆるリスト＝ベ
ーリング体系登場後であるとされている2。その後、因果的行為論、目的的行為論、社会的
行為論、人格的行為論といった見解が主張されることとなった。本節ではそれぞれの見解
                                                   
1 上冨敏伸「判批」警察学論集 60 巻 11 号（2007 年）207 頁注（4）は、問責対象行為特
定の問題を事実認定の問題であるとする。 
2 以上の点につき、米田泰邦「刑法的行為概念の条件―社会的行為論への道―」『行為論と
刑法理論』（成文堂、1986 年）1 頁以下参照。ドイツにおける行為論の展開につき、松宮
孝明「『行為』概念と犯罪体系」『刑事立法と犯罪体系』（成文堂、2003 年）61 頁以下参照。 
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を紹介し、行為の意味の把握に関して、社会的外界への作用を重視するものと、行為者主
観を重視するものが存在することを明らかにしたい。 
 
第一款 行為論の概観 
1 因果的行為論 
 自然主義の見地から、行為を、意思を起点とした因果系列の一要素として把握しようと
したのが因果的行為論である。この見解は、行為を「意思に基づく身体の動静」3、あるい
は｢意思に担われた外界への態度｣4と定義する。この定義において要求されているのは、「意
思に基づく」こと、すなわち有意性と、「身体の動静」、すなわち有体性である。そして、
この両者が原因と結果の関係に立つことが必要であるとしており5、意思内容は行為論にお
いては問題とならず、故意の問題であるとする6。 
 もっとも、行為の意味の判断基準が、この定義から一義的に導き出されるわけではない。
正確にいえば、この見解の主眼は、行為が因果経過の一因子であるとする点にあり、行為
の意味という点にはないのである7。また、因果的行為論にとっては、行為をどのように記
述するか、1 つの行為としての記述か複数の行為としての記述かという点も関心事ではな
いと評価されている8。それゆえ、この見解について行為の意味を問題とすることには慎重
でなければならないが、定義上、有意性か有体性のいずれかに照準を合わせることによっ
て行為の意味を判断することは可能である。有意性に照準を合わせれば、目的的行為論に、
有体性を強調すれば、意思的要素を排除した社会的行為論にそれぞれ接近すると思われる9。 
因果的行為論の中には、さらに進んで、「行為概念が単に事実上の出来事を把握するのに
資する限りにおいて、それは価値から自由である。〔中略〕行為という法的概念は、現実の
事象のみを捕捉するべきであり、その事象の評価を含むべきではない」とする論者もいる10。
                                                   
3 わが国における主な論者として、小野清一郎『新訂刑法講義総論』（有斐閣、1948 年）
93 頁、植松正『再訂刑法概論Ⅰ総論』（勁草書房、1974 年）138 頁、藤木英雄『刑法講義
総論』（弘文堂、1975 年）90 頁以下、山口厚『刑法総論』（有斐閣、第 2 版、2007 年）42
頁。川端博『刑法総論講義』（成文堂、第 2 版、2006 年）133 頁以下は、構成要件的有意
行為論を主張するが、行為の実質としては有意行為論（因果的行為論）であるとする。 
4 Ernst Beling, Die Lehre vom Verbrechen, 1906(Neudruck 1964), S. 9, 17, Franz von 
Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 21. und 22. Aufl., 1919, S. 116, Edmund 
Mezger, Strafrecht Ein Lehrbuch, 2. Aufl., 1933, S. 105, 108, Jürgen Baumann/Ulrich 
Weber/Wolfgang Mitsch, Strafrecht Allgemeiner Teil, 11. Aufl., 2003, 13/11, Tonio 
Walter, in: Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 12. Aufl., 2007, Vor §13 Rn. 30. 
5 Mezger, a.a.O.(Anm. 4), S. 108. Vgl. Baumann/ Weber/ Mitsch, a.a.O.(Anm. 4), 13/36. 
6 Baumann/ Weber/ Mitsch, a.a.O.(Anm. 4), 13/25f. 
7 Baumann/ Weber/ Mitsch, a.a.O.(Anm. 4), 13/36 は、意思と身体的運動の関係を「一致
関係（Deckungsverhältnis）」であるとし、因果関係が問題となるのではないとする。 
8 Vgl. Ingeborg Puppe, in: Nomos Kommentar, Bd. 1, 3. Aufl., 2010, Vor §13 Rn. 41.  
9 伊東研祐『刑法講義総論』（日本評論社、2010 年）49 頁は、因果的行為論のいう有体性
も有意性も、帰属対象・帰属範囲を特定する機能に乏しいと指摘する。 
10 Baumann/Weber/Mitsch, a.a.O.(Anm. 4), 13/10. 
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すでにエルンスト・ベーリングが、行為の有無の問題と行為の意味の問題は異なるもので
あるとして、行為を「刑法上意味のある行為」にするもの、すなわち行為の内容は、行為
の有無のレベルでは考慮しないことを主張していたし11、近時ではトニオ・ヴァルターが、
表現の意味が問題となる侮辱罪などの表現犯について因果的行為論は適切さを欠くとの批
判に対して、意味が社会生活上重要な役割を担っていることを認めつつも、「これは行為概
念の問題ではない。〔中略〕社会的重要性に関する問題は、侮辱やそのようなものについて、
あまりに困難であり、行為概念の段階で回答を求めることはできない」と主張している12。
これらの見解は、行為概念に評価的要素が入り込むことを拒否するものであり、行為の意
味を意識的に考慮していない。しかし、およそ評価を介さずに「行為」の認識は成立しえ
ないのではなかろうか13。現に論者自身も、「自動車運転」などの意味のまとまりによって
行為を特定しているのであり14、意味の観点はなお重要であるように思われる。 
 
    2 目的的行為論 
 因果的行為論を、因果のドグマに囚われていると批判し、新たな行為概念を提示したの
が目的的行為論であり15、ヘルムート・フォン・ヴェーバーを嚆矢とし16、ハンス・ヴェル
ツェルによる展開を経て、わが国でも 1950 年前後に支持を集めた17。ヴェルツェルは次の
ようにいう。「人間の行為は目的活動を遂行することである。それゆえ、行為は、『目的的
                                                   
11 Beling, a.a.O.(Anm. 4), S. 14. 
12 Walter, a.a.O.(Anm. 4), Rn. 31. 
13 石井徹哉「いわゆる早すぎた構成要件の実現について」奈良法学会雑誌 15 巻 1＝2 号
（2002 年）5 頁以下。Günter Stratenwerth/Lothar Kuhlen, Strafrecht Allgemeiner Teil, 
6. Aufl., 2011, 6/5 は、「そこに社会的評価が結びつきうるような、人間の生の表出
（Lebensäußerung）を実質的に規定するものを、因果的行為論は含まない」とする。 
14 Baumann/Weber/Mitsch, a.a.O.(Anm. 4), 13/67. 
15 Hans Welzel, Studien zum System des Strafrechts, ZStW 58(1938), S. 492f. この点
について、福田平「目的的行為論について」『目的的行為論と犯罪理論』（有斐閣、1964
年）62 頁以下も参照。Reinhard Maurach/Heinz Zipf, Strafrecht Allgemeiner Teil, 8. 
Aufl., Teilband 1, 1992, §17 Rn. 72f.は、目的的行為論と社会的行為論は相補うものであ
るとして、「刑法上の意味における行為とは、社会的に重要であり、統制意思によって支配
され、あるいは支配可能な、結果に向けられた人間の態度」であるとする。 
16 Hellmuth von Weber, Grundriss des tschechoslowakischen Strafrechtes, 1929, S. 16, 
ders., Zum Aufbau des Strafrechtssystems, 1935, S. 8ff. 
17 1950 年前後の学説状況につき、内藤謙「戦後刑法学における行為無価値論と結果無価
値論の展開」『刑法理論の史的展開』（有斐閣、2007 年）195 頁以下、207 頁以下参照。わ
が国における主な論者として、木村龜二（阿部純二増補）『刑法総論』（有斐閣、増補版、
1978 年）167 頁、井田良『刑法総論の理論構造』（成文堂、2005 年）26 頁以下、福田平
『全訂刑法総論』（有斐閣、第 5 版、2011 年）61 頁以下。平場安治「刑法における行為概
念と行為論の地位」『刑法における行為概念の研究』（有信堂、1966 年）48 頁以下は、「行
為は意思表動である」との伝統的行為概念を維持しつつ、「意思は、〔中略〕行動の推進原
理・動因乃至は全因果関係の構成原理として重要であると考える」ことから、「意思表動」
という表現に代えて、「目的的行為支配」という表現を用いるとする。 
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な』事象であり、単に『因果的な』事象ではない。『目的性』（Finalität）、すなわち、行
為が目的をもっているということは、人間が因果法則についての知識を基礎として自分の
活動によって発生しうる結果を一定の範囲において予見し、それによって種々の目標を設
定し、この目標達成に向ってその活動を計画的にみちびくことができるということにもと
づいている。人間は、因果についての予知にもとづいて、その活動の個々の動作を統制す
ることによって、外部的な因果的事象を目標に向ってみちびき、これを目的的に被覆決定
(überdeterminieren)しうるものなのである。目的的活動が、意識的に目標にみちびかれた
活動であるのに対して、純粋な因果的事象は、目標によって統制されるものではなく、た
またま存在する諸原因の偶然的な結果なのである」と18。 
 ヴェルツェルによれば、社会的存在の世界が法の世界であり、それは意味に満ちた世界
である19。この世界観から因果のドグマの背景にある自然主義的思考を見た場合、そこに
は汲み尽くされない事実、「意識的な人間の生活が意味に満ちて整序され、その行為を意味
に満ちた形で導くことができる」という事実が存在する20。ここから行為の意味に関して、
ヴェルツェルは次のようにいう。「意思の刺激に基づく挙動（Willensimpulsakte）は、そ
の刺激によって始動させられるべき手段への方向性、すなわち意欲された結果の惹起への
因果的原因の適性への方向性を決定しなければならない。さらには、始動させた様々な因
果連鎖が計画された結果に収斂すべき場合には、意思の刺激に基づく挙動はその経過を、
原因が設定されるべき順序に方向付けなければならない。その限りで、まさに意思の刺激
に基づく挙動も志向的に条件付けられている。それゆえ、結果の物理的原因は純粋に因果
的に惹き起こされるのではなく、同時に意味志向的に、すなわち計画された結果の惹起に
対する適性の観点から『設定』されるのである。〔原文改行〕ここから以下のことが生じる。
すなわち、決意から意思の刺激を経由して結果へと至る事象は、設定された意味統一であ
り、この意味統一は、意味設定性（Sinngesetztheit）によってそれ以外の因果的事象から
際立たせられるのである。我々がこの意味統一を行為と呼ぶ場合、結果と決意の間の行為
連関は、単なる因果的な連関ではなく、目的論的な意味設定連関なのである。因果連関は
意味連関の部分的構成要素にすぎず、行為連関の意味志向的法則性によって決定され導か
れるものなのである」と21。 
以上の理解から、ヴェルツェルは、「目的的行為は、実現意思によって定められた結果に
関してのみ存在」し、「意思的に定められた一定の結果との関係が、たとえば、『耕す』『書
く』『殺す』『傷害する』等々といった目的的行為の意味内容を特徴づけるものなのであ」
                                                   
18 Hans Welzel, Das neue Bild des Strafrechtssystems, 1961, S. 1（福田平＝大塚仁訳『目
的的行為論序説―刑法体系の新様相―』（有斐閣、1962 年）1 頁）, ders., Das Deutsche 
Strafrecht, 11. Aufl., 1969, S. 33. 
19 Welzel, a.a.O.(Anm. 15), S. 530. 
20 Welzel, a.a.O.(Anm. 15), S. 496. 
21 Hans Welzel, Kausalität und Handlung, ZStW 51 (1931), S. 717f. 
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るとした22。そしてそれは「行為の社会的意義を一方的に個々の意思の担い手によって規
定するから『主観的＝目的的』行為概念である」と主張したのである23。 
 目的的行為論によれば、人間行為の理解にとって重要なのは、意思を起点とした因果性
ではなく、それを支配し手段として用いる目的性である。それが行為に意味を付与するの
であり、故意犯においては故意がその役割を担う24。したがって、目的的行為論は、行為
者が行為に与えた意味を問題とするものであるといえる。 
 
    3 社会的行為論 
 社会的行為論は25、行為の社会的意味を問題とする点をその共通項とするが、その内部
には大きく分けて 4 つの方向性が存在する。第 1 が、エベルハルト・シュミットに端を発
する方向性である。シュミットによれば、行為が刑法学者の関心を引くのは、自然科学的
な観点からではなく、社会的現実への作用方向における社会的現象としてである26。ここ
からシュミットは、行為を「社会的外界への有意的態度、より正確には、有意的態度によ
る社会的外界の変更である」と定義した27。シュミットは、その見解を敷衍して次のよう
にいう。「筋肉の刺激伝達から身体運動あるいは身体の静止を通じていわゆる外的結果（外
界の変更）に至る自然主義的な『行為』事象は、法的評価の関係客体ではない。それどこ
ろかこの事象は、法的評価にとっては全くどうでもよいことなのである。法的評価は、人
間の意思に担われた態度の社会的有意味性（soziale Sinnhaftigkeit）にのみ結びつきうる
のである。最初に確定しなければならないのは、ある態度がその社会的存在において何を
意味するのかである。まずその態度は、社会的な価値基準によって評価されうる。問題と
なるのは、態度の意味に関して、すなわち社会的評価の場合に『行為』と見なさなければ
ならないものに関して、何が決定的であるかである。私見では、それは 2 種類ある。第 1
に、目的に向けられ、社会的生活への人間の影響を意味付与的に（sinngebend）統制する
意思である。空中に向けて行われた発砲は、その発砲を担う意思がその発砲に与えた意味
によって、それに応じてまったく様々なことを『意味』しうる。騒音、狩猟行為、殺人行
                                                   
22 Welzel, a.a.O.(Anm. 18) [Bild], S.4.（福田＝大塚訳 5 頁） 
23 Welzel, a.a.O.(Anm. 18) [Bild], S. 11.（福田＝大塚訳 16 頁） もっとも、Welzel, 
a.a.O.(Anm. 15), S. 502 は、人間の意思に意識的な形成因子としての客観的機能があるこ
とを指摘する。 
24 Welzel, a.a.O.(Anm. 15), S. 505, ders., a.a.O.(Anm. 18) [Bild], S.8.（福田＝大塚訳 11
頁以下）Hans Joachim Hirsch, Der Streit um Handlungs- und Unrechtslehre, 
insbesondere im Spiegel der Zeitschrift für die gesamte Strafrechtswissenschaft, ZStW 
93(1981), S. 863 は、「目的性」という不正確な概念の代わりに、「行為意思
(Handlungswillen)」という概念を用いることを提案する。 
25 社会的行為論に対する学説史的研究として、宮澤浩一「社会的行為論―学説史的にみて
―」『刑法の思考と論理』（成文堂、1975 年）335 頁以下参照。 
26 Franz von Liszt/Eberhard Schmidt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 26. Aufl., 
1. Band, 1932, S. 153, Anm. *. 
27 Liszt/Schmidt, a.a.O.(Anm. 26), S.154. 
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為、射撃練習の失敗等である。しかし、社会的見地から『行為』と見なされるべきものは、
（個々の意思の担い手によって理解された）『現実の意識的形成』のみによって決定される
のではない。〔中略〕それは、個々の事例における社会的経験と社会的生活観を、意思によ
って統制された社会的生活への影響と結びつける『結果』に従っても決定される」と28。
また、行為を社会的に重要な人間の態度であると定義するハンス‐ハインリッヒ・イェシ
ェックは29、社会的重要性を決定する基準として、意思方向（目的性）と結果を挙げ30、社
会的行為論が依拠する 2 つの基準として、「人格的帰属の最外部における限界としての意
思による事象の支配可能性」と「国家的反応の基礎としての外界への事象の社会的重要性」
を挙げている31。これらの見解は、行為者による主観的意味付けと、社会的外界の変更、
すなわち結果32による社会的意味付けとが並存している点に特徴がある33。 
第 2 が、西原春夫によって主張された、行為を「意思による支配の可能な、何らかの社
会的意味を持つ運動または静止」と定義する見解である34。この見解は、第 1 の見解とは
異なり、結果による社会的意味付けを問題としていない点から伺われるように、結果とは
切り離された行為の社会的意味を問題とするものであるということができよう。もっとも
この見解は、その社会的意味をどのように把握するかが明確でない。行為者の主観面を判
断に組み込むならば、行為者の与えた意味を重視する見解に至り、外界への作用を問題と
するならば、後述する第 4 の見解に接近することになるであろう。 
第 3 は、ヴェルナー・マイホーファーによって主張された見解である。マイホーファー
は、その初期の論文においては、行為概念の 3 つの機能、すなわち、基本要素としての機
能、結合要素としての機能、限界要素としての機能をすべて充足する行為の構造のメルク
                                                   
28 Eberhard Schmidt, Der Arzt im Strafrecht, 1939, S. 75, Anm. 29. 
29 Hans-Heinrich Jescheck/Thomas Weigend, Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner 
Teil, 5. Aufl., 1996, S. 223.（西原春夫監訳『ドイツ刑法総論 第５版』（成文堂、1999 年）
162 頁） 
30 Hans-Heinrich Jescheck, Der Strafrechtliche Handlungsbegriff in 
dogmengeschichtlicher Entwicklung, in: Festschrift für Eberhard Schmidt zum 70. 
Geburtstag, 1961, S. 151. 
31 Hans-Heinrich Jescheck, in: Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 11. Aufl., 2003, 
Vor § 13 Rn. 32. 
32 Liszt/Schmidt, a.a.O.(Anm. 26), S. 157. 
33 類似の方向性を示すものとして、Karl Engisch, Der finale Handlungsbegriff, in: 
Probleme der Strafrechtserneuerung(Festschrift für Eduard Kohlrausch), 1944, S.160f.
は、行為とは、有意的に遂行された挙動により目的とされうる結果を生じさせることであ
るとし、ders., Vom Weltbild des Juristen, 1950, S. 38 は、行為とは、予測しうる社会的
に重要な結果の有意的惹起であるとする。 
34 西原春夫『刑法総論改訂版（上巻）』（成文堂、1991 年）89 頁。同様の行為概念を主張
するものとして、野村稔『刑法総論』（成文堂、補訂版、1998 年）120 頁、高橋則夫「犯
罪論における同時存在原則とその例外」『規範論と刑法解釈論』（成文堂、2007 年）44 頁、
曽根威彦『刑法総論』（弘文堂、第 4 版、2008 年）49 頁以下。大谷實『刑法講義総論』（成
文堂、新版第 3 版、2009 年）106 頁は、意思による支配可能性を必要とするが、「社会的」
の意義について、「社会における外界に影響を及ぼす方向にあるものをいう」とする。 
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マールを発見するという問題意識から35、行為とは「刑法上保護された法益侵害結果発生
に向けられた人間の態度」であると定義していた36。そこでは、行為を非行為から区別し、
単なる行為を社会的に重要な事象へと色付けするものとして、目的（Zweck）が挙げられ
ていたが37、これは主観的なものではなく、有意性は行為概念から排除されていた。また、
外部的結果とこれに関係するメルクマールである有体性も行為概念から排除されていた38。 
マイホーファーは、その後の論文で39、自身の社会的行為論を次のように展開した。社
会的行為論は、社会的現象としての行為の目的論的意味解釈を、具体的な行為者の作用の
社会的有意味性と機能的目的方向性に関連させるものであり、人間の態度の社会的意味は、
他者という社会的観点から決定されなければならない40。人間の行為の存在論的基礎は、
本能と衝動にあらかじめ刻まれた生活の原型から自らを知的かつ任意に解放し、それによ
ってその意味的な本性とは異なるものに対応して行動し、設定された目的に従って生活を
形成するという人間の能力にある。人間が他者との共同生活において「なす」こと、「なさ
ない」ことは、作用の因果的惹起という単なる出来事ではなく、知的かつ任意の予期の産
物であり、自然的な作用の産物であるのみならず、態度の社会的影響の産物でもある。彼
が行為の結果に関わる他者の「社会的観点」に身を置く場合、彼はその態度の社会的意味
を想起することができる。他者の（価値）視点の状態と意味におけるその態度の社会的影
響をも機能的に予期する人間の能力は、人間に、彼の作為と不作為のその都度の社会的意
味を理解する可能性を与えるのみならず、これに対応して人間世界におけるその作用を他
者の観点において目的的かつ目的活動的に見通し、これを導く可能性を与える、と41。こ
こからマイホーファーは、社会的行為概念を「客観的に予見可能な社会的結果に向けられ
た、客観的に支配可能なあらゆる態度」と定義し、これを構成するものとして、①世界に
おける作用という意味での行為結果の予見可能性、②原因の外枠を画するものとしての行
為事象の支配可能性、③客観的に人間一般に可能であるという基準、④他者に対する社会
的結果という基準という 4 つの要素の存在を指摘した42。第 4 の要素として、他者に対す
                                                   
35 Werner Maihofer, Der Handlungsbegriff im Verbrechenssystem, 1953, S. 10. 
36 Maihofer, a.a.O.(Anm. 35), S. 72. 
37 Maihofer, a. a. O.(Anm. 35), S. 72. 
38 以上の点につき、Maihofer, a.a.O.(Anm. 35), S. 68f. 
39 Werner Maihofer, Der soziale Handlungsbegriff, in: Festschrift für Eberhard 
Schmidt, 1961, S. 156ff. 
40 Maihofer, a.a.O.(Anm. 39), S. 158. 
41 Maihofer, a.a.O.(Anm. 39), S. 170. 
42 Maihofer, a.a.O.(Anm. 39), S. 178ff. わが国でも伊東・前掲注（9）54 頁が、行為を「客
観的に予見可能で社会的に重要な／意味のある事象（目的）の発生に向けて行われる、人
間の意思による因果連鎖の制御・利用ないし因果過程の支配」と定義する。定義それ自体
はマイホーファーのそれと類似するが、伊東・前掲注（9）57 頁は、行為の範囲の具体的
な把握は、当該行為の置かれた社会的コンテクストをどのように把握し、どの程度行為特
定の判断に取り込むかに影響されるとしており、具体的な行為特定において「コンテクス
ト」の役割を重視する点に特徴がある。 
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る社会的結果という基準が挙げられているが、これは現実の社会的結果ではなく、客観的
予見可能性と客観的支配可能性の枠内にある可能な社会的結果であるとしている43。 
マイホーファーの見解においては、社会的意味の観点が指摘されているが、その判断に
あたっては、現実の結果は考慮せず、また行為者自身の主観も考慮には入れない。何が行
為に社会的意味を付与するのかは不明確なところがあるが、「〔人間が―筆者注〕行為の結
果に関わる他者の『社会的観点』に身を置く場合、彼はその態度の社会的意味を想起する
ことができる」との記述からは44、人間一般に予見可能な（ただし、外部的結果そのもの
ではない）他者への「作用」が意味を付与するとの基準を読み取ることができよう45。 
第 4 が、意思的要素を捨象して「何らかの社会的
、、、
に意味のある人の態度
、、、、、、、、、、
である」とする
見解である46。この定義は、主張者である佐伯千仭自身により、「人の態度は、いやしくも
それがその周囲・隣人・社会に対して積極的または消極的に（あるいは有益に、または有
害に）影響を及ぼすかぎり、その人の行為としての社会的意味（存在）を有するのである」
と敷衍されている通り47、行為の社会的外界への作用を問題とする見解であるといえる。
このように理解するならば、行為の意味は社会的外界への作用により、すなわち行為が外
界に与えた意味により判断されることになる。 
 
    4 人格的行為論 
 人格的行為論は、行為を「意思によって支配可能な（したがって行為者に帰属可能な）、
（最も広い意味での）因果的結果を伴う現実を答責的に、有意味的に形成すること」48、「人
                                                   
43 Maihofer, a.a.O.(Anm. 39), S. 180. 
44 Maihofer, a.a.O.(Anm. 39), S. 170. 
45 なお、「客観的に予見可能な社会的結果に向けられた」という定義、および「可能な社
会的結果に対する態度の方向性」という基準（Maihofer, a.a.O.(Anm. 39), S. 180）からは、
態度自体が結果に対して有する方向性が問題となることになるが、意思とは切り離された
「方向性」が何を意味するものであるかは明らかではないように思われる。 
46 佐伯千仭『四訂刑法講義（総論）』（有斐閣、1981 年）145 頁〔傍点原文〕。同旨、中山
研一『刑法総論』（成文堂、1982 年）148 頁、浅田和茂『刑法総論』（成文堂、補正版、2007
年）106 頁。佐伯の見解を基礎に展開されたものとして、米田泰邦「法概念としての行為
―純粋な社会的行為概念―」『行為論と刑法理論』（成文堂、1986 年）57 頁以下。内藤謙
『刑法講義総論（上）』（有斐閣、1983 年）164 頁は、狭義の行為を「社会における外界に
影響を及ぼす方向にある、人の外部的態度」と理解する。これらの見解とは趣を異にする
が、社会的外界への作用を問題とするものとして、吉田敏雄「犯罪論における行為概念の
研究―存在論的行為概念の樹立をめざして―」北大法学論集 22 巻 4 号（1972 年）746 頁。 
47 佐伯・前掲注（46）149 頁。 
48 Arthur Kaufmann, Die ontologische Struktur der Handlung, Skizze einer 
personalen Handlungslehre, in: Beiträge zur gesamten Strafrechtswissenschaft, 
Festschrift für Hellmuth Mayer zum 70. Geburtstag, 1966, S. 116.（浅田和茂訳「行為
の存在論的構造―人格的行為論のスケッチ―」上田健二監訳『転換期の刑法哲学』（成文堂、 
第 2 版、1999 年）63 頁） 
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格の表出」49、「人格的に帰属可能な態度」50、ないしは「行為者人格の主体的現実化」51で
あると理解する見解である。 
アルトゥール・カウフマンは、実在世界における 4 つの層、すなわち①物質界（無機的
世界）、②生命界（有機的、植物的世界）、③心的なものの領域（感覚的世界、動物的感性
的意識の世界）、④精神的なものの領域（意味的世界、精神的反省的意識の世界）の存在を
指摘し、人間を人間として特徴付けるものは人間の精神性であるが、その精神性はより下
位の範疇を前提としているとする52。そして、人間が人間以下の全領域、特に動物から区
別される決定的な要素は、その人格的属性（Personhaftigkeit）、すなわち精神的自己意識
およびそこから導き出される自己規制の能力であるとする53。人間が行為するとき、この
事象は決して行為者自身にとってのみ意味を持つのではなく、常に共同世界にとっても意
味を持つ事象であり、したがってそれは個人的に重要であると同時に社会的にも重要であ
るとする。以上の考察からカウフマンは、行為の意味は、行為を社会生活にとっての客観
的意味に従って評価することによって得られるが、そのためには、行為者が何を意欲した
かということは重要な徴表ではあるが、それだけが決定的なものではない。決定的なのは、
行為の「客観的な傾向」であり、これはとりわけ、行為者にとって因果の経過が、結果も
含めて、どの程度まで支配可能であったかということから規定される、とする54。ここで
は、支配可能な結果および因果経過による意味付けが明言されている。 
また、クラウス・ロクシンは、行為を「人格の表出」、すなわち「心的・精神的な活動の
中心として人に帰せられうるものすべてである」とする55。そして、人格の表出の判断に
あたっては、主観的な目標設定と客観的な作用、人格的、社会的、法的、そしてその他の
評価が入り込み、これらが一緒になってはじめて、その意味内容が尽くされるとする56。
ロクシンの見解においては、主体の精神的・心理的な中心を構成するレベルと、これに基
づく外界への表出のレベルが区別されており57、行為の意味の判断にあたっては、両者が
                                                   
49 Claus Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Bd. Ⅰ, 4. Aufl., 2006, 8/44.  
50 Hans-Joachim Rudolphi, in: Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 6. 
Aufl., 1997, Vor § 1 Rn. 18. 
51 団藤重光『刑法綱要総論』（創文社、第 3 版、1990 年）104 頁以下。同様の見解として、
大塚仁『刑法概説（総論）』（有斐閣、第 4 版、2005 年）104 頁以下。なお、日沖憲郎「人
的行為概念」『団藤重光博士古稀祝賀論文集第一巻』（有斐閣、1983 年）117 頁は、行為を
「予見可能な結果へ向けられた支配可能な人間の態度」とし、社会的行為論類似の基準を
用いているが、あくまでも行為者の主体性を問題とするものであるから、人格的行為論に
分類することとする。 
52 Kaufmann, a.a.O.(Anm. 48), S. 100.（浅田訳 46 頁） 
53 Kaufmann, a.a.O.(Anm. 48), S. 101.（浅田訳 47 頁） 
54 Kaufmann, a.a.O.(Anm. 48), S. 114f.（浅田訳 61 頁） 
55 Roxin, a.a.O.(Anm. 49), 8/44. 
56 Roxin, a.a.O.(Anm. 49), 8/52. 
57 この点を指摘するものとして、Álvaro Bunster, Zum strafrechtlichen 
Handlungsbegriff von Claus Roxin, in: Festschrift für Claus Roxin zum 70. Geburtstag 
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考慮されることになろう。 
ハンス‐ヨアヒム・ルドルフィーは、「人格的に帰属可能な態度」という定義を具体化し
て、作為の場合における特定の事象経過の人格的帰属の基本的要件として、①人間の意思
によって惹起され、あるいは少なくとも影響されていること、②行為者によって惹き起こ
された事象経過を、行為者が支配していた（目的的に統制していた）か、少なくとも支配
可能であったことを挙げる58。また、ルドルフィーは、作為の場合における人格的に帰属
可能な態度を 2 つの基本類型に区別する。すなわち、行為者によって積極的に支配され、
特定の目標に向けられた事象経過という類型と、積極的に支配されているわけではないが、
支配可能な事象経過という類型がこれである59。本稿の関心から重要なのは前者の類型の
分析である60。ルドルフィーは前者の類型に関して、人格的帰属の根拠を、①行為者によ
る因果事象の予見、②事象の社会的意味内容の認識、③事象経過の意思的行為による惹起
（支配）に求める61。さらに、人格的に帰属されるものとして、事象経過と並んで結果が
挙げられている62。ルドルフィーの見解では、彼のいう「事象の社会的意味内容」それ自
体がどこから導き出されるのかは明らかではないが、行為者の意思による支配の観点と、
結果の人格的帰属の観点が共に指摘されていることから、行為の意味の判断にあたっては、
この両者を勘案するものと思われる。 
わが国において、団藤重光は、「人の身体の動静がその背後においてその者の主体的な人
格態度と結びつけられ、その者の人格の主体的現実化とみとめられるばあいに―そうして
かようなばあいにかぎって―これを行為と解する」とする63。この定義は、「主体」性の要
求によって単なる反射運動や強制状態下での身体的動静を、「現実化」の要求によって外界
に表明されていない思想や純然たる内心的意思を、それぞれ行為から除外すると述べるに
留まるものであり、いかにして行為の意味を判断するかは明らかではない64。 
 この点を補充して、大塚仁は、「主体」性要件に、「行為者の身体の動静が、その人格を
基盤としつつ、行為者によって主体的に展開されたものであることをうかがわせるに足り
る心理状態」65、すなわち「犯罪行為に向けられた一定の心理状態」として66、「有意性」
を要求する見解が主張されている。このような理解によれば、行為の意味という観点から
は目的的行為論と変わるところはない。行為者がその行為に与えた意味が重要ということ
                                                                                                                                                     
am 15. Mai 2001, 2001, S. 175. 
58 Rudolphi, a.a.O.(Anm. 50), Rn. 25. 
59 Rudolphi, a.a.O.(Anm. 50), Rn. 26. 
60 後者の類型の分析については、vgl. Rudolphi, a.a.O.(Anm. 50), Rn. 29. 
61 Rudolphi, a.a.O.(Anm. 50), Rn. 26. 
62 Rudolphi, a.a.O.(Anm. 50), Rn. 28. 
63 団藤・前掲注（51）105 頁。 
64 この点について、大塚仁「人格的行為論について」『団藤重光博士古稀祝賀論文集第一
巻』（有斐閣、1983 年）135 頁以下参照。 
65 大塚・前掲注（64）137 頁以下。 
66 福田平＝大塚仁『対談刑法総論（上）』（有斐閣、1986 年）24 頁以下〔大塚発言〕。 
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になる。 
 また、行為の意味について、日沖憲郎は次のように指摘する。すなわち、「人的行為概念
は、人間の存在論的構造にその基礎をおくものである。人間は、〔中略〕世界に向かって開
かれている。動物が本能と衝動によってしばられているために行為しえないのに対し、人
間は、行為しうる。いな、人間のみが行為しうるのである。〔中略〕人間は、〔中略〕予見
可能性と支配可能性をもつことから因果の環から脱することができる。かようにして、人
間は、自然的なものの平面から精神的なものの高みに引き上げられる。人間をこの精神的
なものとしてとらえるとき、人間は、人格と名付けられる。行為は人格の客観化である。
行為が人格の客観化であるということは、行為が単なる因果の過程ではないことを意味す
る。人間の行為は、意味をもつ事象でなければならない。〔中略〕人間は、自分自身を行為
する存在として理解し、その所為に意味を賦与することができる」と67。ここでは、人格
による所為への意味付与という観点が注目に値しよう。 
 以上から、人格的行為論の中にも、支配可能な結果の側面からの行為の意味付けを重視
するものと、行為者が行為に与えた意味を重視するもの、あるいはその両者を勘案するも
のがあることが明らかとなった。 
 
第二款 行為の意味に関する 2 つのアプローチ 
行為とは、コミュニケーション上重要な意味表現であると述べた論者にギュンター・ヤ
コブスがいる68。ヤコブスによれば、行為の意味には 2 つの側面がある。1 つは、行為者
自身が主観的に追求する意味であり、いま 1 つは、その行為が社会接触上有する客観的意
味である69。コミュニケーション過程としての意味表現にとっては後者の客観的意味が重
要であり、それはヤコブスのいう「社会的解釈図式」にしたがって判断されることになる70。
ヤコブスはこの点をさらに敷衍して、外部的な犯罪結果は規範の主観的無視の客観化であ
り、身体運動を量的に高めるものであるとする71。 
ここに示された分析軸は本稿の問題を検討するにあたって有益であると考える。ヤコブ
スの分析によれば、行為の意味を問題とするアプローチの 1 つは、行為者の主観面を考慮
                                                   
67 日沖・前掲注（51）116 頁以下。 
68 Günther Jakobs, Der strafrechtliche Handlungsbegriff, 1992, S. 26（上田健二＝浅田
和茂訳「刑法上の行為概念」立命館法学 227 号（1993 年）109 頁以下）, ders., Akzessorietät 
Zu den Voraussetzungen gemeinsamer Organisation, GA 1996, S. 253.（松宮孝明＝豊田
兼彦訳「従属性―共同組織化の前提条件について―」立命館法学 253 号（1997 年）197
頁） Welzel, a.a.O.(Anm. 15), S. 503 も「意味表現としての行為」という語を用いている。 
69 Jakobs, a.a.O.(Anm. 68)[Handlung], S. 27（上田＝浅田訳 110 頁）, ders., a.a.O.(Anm. 
68)[Akzessorietät], S. 261.（松宮＝豊田訳 204頁） Schmidt, a.a.O.(Anm. 28), S. 75, Anm. 
29 も、行為の社会的意味の決定にあたっては、行為者の意思のみならず、結果の観点が重
要であることを指摘するものであることは上述の通りである。 
70 Jakobs, a.a.O.(Anm. 68)[Handlung], S. 28.（上田＝浅田訳 111 頁） 
71 Jakobs, a.a.O.(Anm. 68)[Handlung], S. 35.（上田＝浅田訳 116 頁） 
 58 
して、行為者の「与えた意味」を問題とするアプローチ（行為者主観アプローチ）であり、
このようなアプローチは目的的行為論に代表されるものである。いま 1 つは、社会的行為
論に代表される、行為が外界に「及ぼした意味」を問題とするアプローチ（社会的意味ア
プローチ）である72。因果的行為論においても、有意性を強調すれば、主観的意味を問題
とする見解と類似のものになりうるし、有体性を強調すれば、行為の社会的外界への作用
を問題とする見解に近接することになることは上述した通りである。いずれのアプローチ
も、行為の意味を理解するために必要な側面であることは否定できない73。では、問責対
象行為の特定という観点において、いずれのアプローチが用いられるべきであろうか。こ
の点を次節で検討する。 
 
第二節 行為者主観による意味付けの必要性 
 まず、社会的意味アプローチの考察方法を検討する。このアプローチによれば、行為に
意味を与えるのは、行為が外界に与えた作用であった。そしてその判断は、「あれなくばこ
れなし」という条件公式（さらには相当因果関係判断）によるのが一般的であろう。例え
ば、「ピストルを撃つこと」を取り除いて、「人の死」が生じなかった場合（さらにその因
                                                   
72 伊東・前掲注（9）57 頁は、2 台の自動車が衝突して、それぞれの運転者が共に負傷し
た場合に、「構成要件該当性判断に当たっては、原則的に、いずれか一方を加害者として選
択した上で判断せざるを得ないのであり、それは当該衝突事故の社会的コンテクストの中
で行為として初めて判断され得るものである」として、社会的コンテクストの重要性を指
摘する。確かに、行為の意味がその置かれた文脈によって変化することはある。例えば、
一定の発話が「大学の講義」として記述されるためには、指定された時間に、指定された
場所で、教師としての地位にある人間が、一定の資格を有する履修者に対して、当該発話
を行う必要がある。また、成人男性 X が未成年 A に「平手打ちをする」場合でも、X が親
権者ないし教師であり、A が X の子供ないし生徒である場合には、当該行為は「体罰」（場
合によっては「愛情表現」）と記述されるが、X と A に人的関係性がない場合には、単な
る不法行為（「暴行」）として記述されることになる（この点につき、宮台真司「規範の三
層構造論（上）」『システムの社会理論 宮台真司初期思考集成』（勁草書房、2010 年）95
頁以下参照）。しかし、交通事故の関与者のいずれが加害者となるかが問題となる場面は、
2 台の自動車の運転手のいずれに「犯罪（自動車運転過失致傷罪）が成立するか」が問題
となる場面である。ここで参照されるべきは、自動車運転過失致死傷罪の構成要件であり、
結果回避義務としての注意義務の内容である。その上で、注意義務を遵守した場合に結果
が回避できたにもかかわらずこれを怠った側が「加害者」と認められるのであり、いずれ
が「加害者」であるかが社会的コンテクストによって定まってから構成要件該当性が判断
されるのではないように思われる。もっとも、刑法学における社会的コンテクストの意味
についての本格的検討は、今後の課題としたい。 
73 行為概念をめぐる従来の見解が、人間の行為の一側面だけを強調したものであることを
指摘するものとして、Kaufmann, a.a.O.(Anm. 48), S. 98（浅田訳 44 頁）。このような理
解の下に、上田健二「犯罪論体系における行為概念についての『反時代的考察』」『刑法理
論の探究―中刑法理論の検討―中義勝先生古稀祝賀』（成文堂、1992 年）62 頁は、「行為
の種ないし類的な規定要素―因果性、目的性、社会的意味性―を有機的に総合した、いわ
ば『複合的行為概念』」を志向する。もっとも、これらの要素が担う判断をすべて行為論に
おいて行うべきかについては、疑問を留保しておきたい。 
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果経過が相当である場合）、その行為は「殺人行為」という意味を得ることになる。 
これは同一行為者が単一行為によって結果を惹起した場合には明確な基準である。しか
し、同一行為者の複数行為による結果惹起の場合に適切な基準となりうるかは疑問である。
例えば、ベランダ転落死事件においては、事象の中に多くの出来事が含まれている。行為
者は包丁を振りかざし、被害者に突き立て、被害者の謝罪を聞き、包丁を置きに行き、逃
げ出した被害者に掴みかかっている。クロロホルム事件においては、クロロホルム吸引行
為に先立って行われた自車を被害者の車に衝突させる行為、クロロホルム吸引行為後に被
害者を港まで輸送する行為なども存在する。シャクティ治療事件においても、病院からの
連れ出し行為、ホテル内での不保護行為のほか、兵庫県から千葉県への移動行為などが存
在している。このうち、どの出来事を条件公式の前件たる「あれ」として選びだすのかが
不明である。なぜならば、条件公式の適用にあたっては、論理判断の前件としての「あれ」
の確定が必要不可欠であるところ74、この見解にはその基準が内在していないからである。 
 このような批判に対しては、次のような反論が想定される。すなわち、同一行為者の複
数行為が問題となる場合には、条件になりうるものを 1 つ 1 つ「あれ」に代入していき、
それを「あれなくばこれなし」関係の発見に至るまで繰り返せばよいのであり、行為があ
らかじめ定まっている必要はない、と。 
 しかしながら、このような方法は妥当でない。例えば行為者が、10 回の殴打により相手
を殺害しようとしていたが、相手を殺害するには 9 回で充分であったという場合、1 つ 1
つの殴打を取り除いたのでは、条件関係判断に一定の規範的修正を加えない限り75、条件
関係を肯定することは不可能である。その行為に殺人行為という意味を与えるためには、
10 回の殴打を一括して取り除く必要がある。しかし、社会的意味アプローチから、このよ
うな一括がいかにして可能なのであろうか。行為者の身体運動が外界に与えた意味には、
1 個の殺人行為という意味も、10 回の殴打という意味も、1 回の殴打の集合という意味も、
膨大な回数の筋肉収縮という意味も、そしておそらくはそれ以上の神経伝達物質の移動と
いう意味もある。このうち 10 回の殴打（ないし 1 個の殺人行為）が選別されるためには、
これとは別個のアプローチ、すなわち行為者主観アプローチが必要となるのである。 
 では、行為者主観アプローチが必要であるとして、その内容はいかにして定められるべ
                                                   
74 梅崎進哉＝宗岡嗣郎『刑法学原論』144 頁以下参照。 
75 山口・前掲注（3）55 頁以下は、結果回避可能性の観点と法の期待の観点から次のよう
にいう。「結果回避可能性の判断にあたっては、現実に行った実行行為〔中略〕に代えて、
『法が期待する行為』〔中略〕『なすべき行為』を仮定する必要がある。〔中略〕『なすべき
行為』として仮定されるのは、故意の作為による結果惹起（作為犯）の場合には単なる不
作為（結果惹起に向けた一切の作為
．．．．．．．．．．．．．
の不作為であり、実際に行った作為の不作為に加え、
同じ結果を生じさせる作為の不作為もここに含まれる）であり〔中略〕、不作為による結果
惹起（不作為犯）の場合には作為義務が肯定される作為である」〔傍点筆者〕と。狭義の行
為の一括を社会的意味アプローチから説明するためには、このような理由付けが必要であ
ろう。 
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きであろうか。 
 この点について、行為記述の「多層性」が問題となる。「行為の意味は絶対的に固定した
ものではなく、むしろそのつどの観察者との相関関係にある」のである76。例えば、包丁
で被害者を殺害するといった単純な殺人のケースについても、「殺害する」、「包丁を被害者
に突き立てる」、「包丁を被害者に向かって振る」、「腕を上下に動かす」と様々な行為記述
が成り立ちうる77。このうち、行為者が与えた意味がどのようなものであればよいのかは、
もっぱら刑法という観点から考える必要がある78。なぜならば、観察者の関心は「その行
為が犯罪の一要素であるか」という点に存するからである。それゆえ、刑法上問題とされ
るべき行為という記述の層において、行為者主観も判断されることになる。 
 問題は、刑法が関心を持つ行為とは何かである。この点は章を改めて検討する。 
 
第二章 行為概念の規範論的基礎 
  第一節 刑法の機能と行為規範論 
 刑法がどのような行為に関心を持つかは、刑法の機能をどのように解するかと密接な関
係を有する79。刑法の役割は社会倫理規範の維持にあるという見解に立てば、社会倫理に
違反する行為を問題とすることになるし、法益の保護にあるという見解に立てば、法益を
危殆化する行為、あるいは法益侵害を志向する行為が重要になる。 
 では、どのような理解が妥当であろうか。まず、社会倫理規範を重視する見解はモラリ
ズムと刑法を混同するものであり妥当でない。「社会倫理の維持を刑法の任務とすることは、
刑法に対する過大の要求であるだけでなく、自己の価値観ないし自己の好む『人間像』を、
法の名のもとに他人に強制することにもなりかねない」上に80、刑法の法効果たる刑罰は、
「直接行為者に苦痛を加えることによる非難である」ため、「単なる倫理の問題は、刑罰以
外の手段に委ねるのが妥当」であること81、また、「道徳それ自体を守ることは、個人の内
心の問題であって、法的に強制するのは適当でないこと」82などがその理由である。 
                                                   
76 Kaufmann, a.a.O.(Anm. 48), S. 114f.（浅田訳 61 頁） 
77 川口浩一「行為概念の説明機能」奈良法学会雑誌 9 巻 1 号（1996 年）48 頁以下、髙山
佳奈子『故意と違法性の意識』（有斐閣、1999 年）158 頁以下参照。大庭健『他者とは誰
のことか 自己組織システムの倫理学』（勁草書房、1989 年）123 頁は、このような状況
を「行為としての理解可能性の幅が広すぎて」「却って理解困難である」場合（行為に「階
層性」が認められる場合）であるとし、同 128 頁は、行為の理解は、「その振舞の行為的
なコンテキストを参照することによって」行われるとする。 
78 犯罪という文脈における行為の意味付けを問題とするものとして、石井・前掲注（13）
5 頁以下。 
79 刑法の機能的考察については、平野龍一「刑法の機能的考察」『刑法の機能的考察』（有
斐閣、1984 年）1 頁以下参照。 
80 平野龍一『刑法総論Ⅰ』（有斐閣、1972 年）44 頁。 
81 平野龍一「現代における刑法の機能」『刑法の基礎』（東京大学出版会、1966 年）111
頁以下。 
82 佐伯仁志「刑法の基礎理論」法学教室 283 頁（2004 年）46 頁。鈴木左斗志「刑法にお
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したがって、刑法の任務は法益の保護にあるとする見解が妥当である。しかし刑法は、
法益侵害と因果関係を持つ行為すべてに関心を持つというわけではない。刑法は「行為の
コントロールを通じて法益を保護する」ものであり83、そのために「一定の行為を禁止す
る規範（または法益の保全のために一定の行為を命令する規範）を国民に向けて明示し、
その違反に対して刑罰を科すことによって規範の効力を維持し、人々を規範にしたがった
行動へと導く」のである84。ここから、刑法が関心を有するのは、行為規範に違反する行
為ということになる。 
 
  第二節 行為規範の作用対象と行為の個数 
    第一款 行為規範の作用対象 
 前節での考察から、刑法が関心を有するのは、行為規範に違反する行為であるというこ
とが明らかとなった。では、具体的にはそれはどのような内容を持つものなのであろうか。
すなわち、行為規範に違反するとはどういう意味であるかというのがここでの問題である。 
 ここでは、行為規範が作用するメカニズムから考える必要がある。行為規範が人の行為
を介して法益を保護するために定立されるとするならば、それが働きかけることができる
のは、人間の意思のみであり、またそれに尽きるはずである85。このような理解からすれ
ば、行為者が行為を決意した段階で、すでに行為規範は破られているはずである。 
にもかかわらず、同様の前提から、法益侵害の危険性を備えた行為が重要であるとする
見解が有力に主張されている。すなわち、「構成要件該当行為とは、当該刑罰法規が国民に
対する告知の要請に応えるため、かつ一般予防による法益保護のため、国民に差し向けた
規範に違反する行為である。〔中略〕規範違反の行為とは、社会生活上許されない危険をも
った行為にほかならない。いいかえれば、一般的な社会生活上のリスクを超え、かつ法が
禁止しているリスクをともなう行為である」とするのである86。しかし、このような見解
には疑問がある。第一部において論じたように87、法益侵害の危険性を判断するにあたっ
ては、その基点として行為を定める必要がある。それにもかかわらず、行為を特定する基
準としてその行為が有する危険性を援用することは一種の循環論法であろう。また、その
点を措くとしても、危険性により行為規範違反性を判断することには疑問が残る。論者は、
行為が有する法益侵害の危険性を具体的危険説の基準、すなわち一般人の観点から見て危
                                                                                                                                                     
ける結果帰責判断の構造―犯罪論の機能的考察」学習院大学法学部法学会雑誌 38 巻 1 号
（2002 年）124 頁以下、128 頁も参照。 
83 井田良「目的的行為論と犯罪論の現在」『犯罪論の現在と目的的行為論』（成文堂、1995
年）23 頁。 
84 井田・前掲注（17）10 頁。 
85 松原芳博「犯罪結果と刑法規範」『三原憲三先生古稀祝賀論文集』（成文堂、2002 年）
322 頁以下。 
86 井田・前掲注（17）46 頁。井田・前掲注（83）20 頁以下も参照。 
87 第一部第三章第二節第二款 1 参照。 
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険かどうか、により判断する88。しかし、行為規範が「行為の時点で適法・違法の限界を
明らかにする」ことを目的として定立されるとしても89、それは具体的な場面においては、
具体的な行為者に対して発令されているのであり、その違反に対して決定的な意義を有す
るのは、行為者の事情のみのはずである。「一般人基準の決定規範というものは、個別行為
者の意思に対する現実の働きかけを断念するものであって、決定規範論の核心部分を放棄
するものといわなければならない」のである90。 
 行為規範はあくまでも、行為者の意思に働きかけて法益侵害を回避しようとするもので
ある。このような前提からすれば、行為規範が関心を持つのは行為者の意思であり、それ
に担われて行ったところの身体運動であることになる。 
 
第二款 行為の個数 
行為規範の作用するメカニズムが以上のようなものであり、それに違反する行為が重要
であるとすると、行為の個数はどのように判断されるであろうか。 
この点で注目されるのが、行為意思を基準として行為を特定する見解である。この見解
を主張する髙山佳奈子は次のようにいう。「刑法の目的をもっぱら法益の保護に求める場合
でも、主観面を全く考慮しないわけにはいかないと思われる。なぜなら、もともと、因果
関係の起点としての『行為』は、それをやめることによって結果発生が回避されるような
ものでなければならないからである。これは法益保護説の論理的帰結であるとすらいえよ
う。そうだとすると、１つには、それをやめたとしても結果が発生してしまうような行為
を処罰しても意味はないということができ、今１つとして、やめようと思ってもやめるこ
とができないような事態を処罰することにも意味がないといえる。前者は条件関係のない
行為であり、後者は反射運動など、意思によってコントロールできない身体の動静である。
したがって後者の点に着目するならば、刑法上の行為には、意思によるコントロール可能
性がなければならない。刑法上の『行為』はすべて、主観的要素を含むのである。刑法上
の禁止規範または命令規範は、ピストルを撃とうとしている者に対しては撃たないように
要求し、誤った扱い方をしている者に対してはこれを改めるよう要求するのである。この
ことは、故意犯か過失犯かの違いにかかわらず妥当する」、そして「重要なのは、故意の有
無ではなく、『狙って撃とうとしているかどうか』」であり、それは「『実行行為』ではなく、
『行為』の具体的属性とすれば足りる」と91。この見解によれば、行為意思に担われた人
間の身体の動静が「行為」として切り取られることになる。これは、行為者が行為に与え
                                                   
88 もっとも、増田豊「比例の原則による規範内容の限定と行為無価値の目的論的縮小」『規
範論による責任刑法の再構築』（勁草書房、2009 年）174 頁以下は、客観的危険性を行為
規範発動の要件であるとする。 
89 井田・前掲注（17）8 頁。 
90 松原・前掲注（85）326 頁。 
91 髙山佳奈子「相当因果関係」『クローズアップ刑法総論』（成文堂、2003 年）15 頁以下。
同旨、山口・前掲注（3）42 頁注（15）。 
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た意味を問題にするという点で妥当な方向であり、私見も基本的には同趣旨である。 
しかしながら、髙山が、行為意思とは「結果回避可能性を問題にしうる行為を刑法上の
評価の対象として選び出すため」に要求されるものであるとしつつ92、重要なのは「狙っ
て撃とう」としているかどうかであるとするのには疑問がある93。髙山は、禁止・命令規
範の作用という観点から行為意思の必要性を論証するが、そのように考えるならば、法益
侵害への志向を含まない行為意思が刑法上重要となるのは何故かを論証しなければならな
い。故意犯において、行為規範が人間の意思に働きかけるのは、その者が法益侵害行為に
出ないようにするためである94。そのために必要な主観内容は法益侵害を志向したもので
なければならない。そのような内容を含まない、ピストルを「狙って撃とう」という意思
に、なぜ規範が関心を向けるのだろうか。行為者が、ピストルの弾丸を抜くつもりで空中
を「狙って撃った」場合、そのような行為を、（銃刀法 3 条の 13 におけるけん銃等発射罪
の行為規範はともかく）殺人禁止規範が禁止しようとしているというのは奇異ではなかろ
うか。やはり、行為を構成する主観面は、故意犯においては「法益侵害を志向する行為意
思」でなければならないように思われる95。 
以上の考察から、事象の中から問責対象行為を特定する基準は、「法益侵害を志向する行
為意思」であることになる96。例えば殺人罪の場合には、これが行為に「殺人行為」とい
う意味を与える。そして、法益侵害を志向する行為意思の個数が問責対象行為の個数とな
り、1 つの行為意思が存在する範囲が問責対象行為の範囲となるのである97。 
                                                   
92 髙山・前掲注（77）159 頁以下。 
93 佐藤拓磨「実行の着手と行為者主観との関係について」『慶應の法律学 刑事法―慶應
義塾創立一五〇年記念法学部論文集』（慶應義塾大学法学部、2008 年）120 頁以下は、行
為意思を要求する論者が、「行為を行う意思」という際、どのような「行為」を想定してい
るのが明らかではないこと、および「行為」をどこまで微細に切り取ってその意思を考え
るかが明らかではないことを指摘する。 
94 この点について、井田・前掲注（17）10 頁参照。 
95 もっとも、「狙って撃とう」という表現における「狙って」が他動詞であることから、
髙山の見解の趣旨が「その客体を狙って撃とう」ということであれば、すでに法益侵害を
志向することが意思内容に含まれていることになる。そうであるならば、私見と髙山の見
解との違いは、「法益侵害を志向する行為意思」であることを明言するか否かの違いにすぎ
ないともいえる。なお、佐伯仁志「違法性の判断」法学教室 290 号（2004 年）63 頁は、
「人に向けてピストルの引き金を引く意思」であるとする。 
96 小野・一連の行為 173 頁以下は、「法益侵害を志向する行為意思」という基準は構成要
件的故意と同様のものであり、そのような行為意思は故意の存否が問題となる早すぎた結
果惹起の事例では結論の先取りであると批判する。しかし、早すぎた結果惹起の事例が、
殺人罪について殺意はあるが止めを刺すつもりではなかった場合の故意の存否の問題であ
るならば、行為意思によって行為を特定した上で、当該行為について、さらに既遂故意・
未遂故意の有無（あるいはそのような区別の要否）を検討するという思考方法を採ること
自体は妨げられないように思われる。 
97 Walter Gropp, Strafrecht Allgemeiner Teil, 3. Aufl., 2005, 4 /78ff.は、刑法上重要な行
為を「法的に保護された価値の妥当要求を無視することの表明」と解し、構成要件段階で
はこの妥当要求の無視の表明が故意を担うとする。グロップの見解が、行為の問題にとっ
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行為記述の多層性の問題も、この観点から解決できるように思われる。包丁で被害者を
殺害するといった単純な殺人のケースについても、「殺害する」、「包丁を被害者に突き立て
る」、「包丁を被害者に向かって振る」と様々な行為記述が成り立ちうるが、行為規範が関
心を持つのは、これらの記述のうち、人の生命という法益に向けられた行為意思により与
えられる記述、すなわち、「人を殺そう」という記述であろう。「人を殺すな」という規範
の意味に反する意味は、「人を殺そう」以外にはないように思われる。その限りで、殺害の
具体的態様については捨象され、行為規範が関心を持つ「人を殺す行為」という行為記述
に抽象化されるのである98。 
また、行為と犯罪要素の同時存在の原則についても、この観点から基礎づけることがで
きると考えられる。ここですべての要素について逐一検討することはできないが、主要な
ものについて述べるならば、次のようにいえよう。まず、問責対象行為の判断自体が行為
者の主観を根拠としているのであるから、行為者主観と問責対象行為は同時存在すること
になる。また、責任能力は規範に従うように自己の行動をコントロールする能力であると
解すれば、その判断は規範違反の時点で行われなければならない。それゆえ、問責対象行
為と責任能力は同時存在することが必要となる。 
 
第三節 小括 
 問責対象行為の個数ないし範囲を定めるには、「行為者が行為に与えた意味」を観察者が
認識していなければならない。これが従来の学説に欠けていた視点であったように思われ
る。問責対象行為を選び出すためには、行為が持つ意味が決定的な役割を果たす。その意
味付けにあたって、社会的意味アプローチは、その起点ないし基点となる行為をいかにし
て発見するのかが不明確であり、行為者の主観を問題とする必要性があった。 
 行為者主観が問題となるとして、その内容がいかなるものでなければならないかは、刑
法がどのような行為を重要ととらえているかによって定まるものである。そして、その際
重要な基準は、刑法の機能から導き出された行為規範という観点であり、ここから、法益
侵害を志向する行為意思が問責対象行為特定の基準として重要であるとの結論が導かれた。 
                                                                                                                                                     
て、法益侵害へ向けられた主観面が重要であるとする趣旨であれば、私見も賛成である。
犯意の同一性と「一連の行為」の関係について、深町・立教法務 123 頁以下も参照。 
98 佐藤拓磨「早すぎた構成要件実現について」法学政治学論究第 63 号（2004 年）243 頁
以下は、「行為者が被害者を苦しめて殺害しようと思い、被害者の顔を水面に何度もつけて
徐々に体力を奪った上で、二〇回目につけたときに被害者を窒息させて殺害しようと考え
ていたが、五回目のときに被害者の顔をながく水面につけ過ぎたために被害者が死亡して
しまった。行為者は被害者の死亡に気づかず、その後も行為を継続した」という事案につ
き、行為を個別的に観察して、5 回目の行為については傷害致死罪、20 回目の行為につい
ては殺人未遂罪、4 回目までは暴行罪または傷害罪とする結論は妥当でないと指摘する。
その上で、「一定の範囲で行為を抽象化して考えなければなら」ず、被害者の顔を水面につ
けるという一連の行為を一体として把握し、このような一連の行為と故意が同時存在して
いればよいとせざるをえないとする。 
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 次章では、問責対象行為の特定に関して問題を提起した近時の判例を手がかりとして私
見を展開するとともに、残された問題を検討することとしたい。 
 
第三章 判例の評価と想定される批判 
第一節 判例の処理に対する評価 
 私見によれば、問責対象行為を特定する基準は、法益侵害を志向する行為意思がいくつ、
どの範囲で存在するかということであった。本節では、類型④の諸判例を手がかりに私見
をより具体化し99、同時に判例の判断に対して評価を与えることとする100。 
 
第一款 ベランダ転落死事件 
ベランダ転落死事件について、東京高裁は、「被告人の犯意の内容は、刺突行為時には刺
し殺そうというものであり、刺突行為後においては、自己の支配下に置いて出血死を待つ、
更にはガス中毒死させるというものであり、その殺害方法は事態の進展に伴い変容してい
るものの、殺意としては同一といえ、刺突行為時から被害者を掴まえようとする行為の時
まで殺意は継続していたものと解するのが相当である。〔原文改行〕次に、ベランダの手す
り上にいる被害者を掴まえようとする行為は、一般には暴行にとどまり、殺害行為とはい
い難いが、本件においては、被告人としては、被害者を掴まえ、被告人方に連れ戻しガス
中毒死させる意図であり、被害者としても、被告人に掴まえられれば死に至るのは必至と
考え、転落の危険も省みず、手で振り払うなどして被告人から逃れようとしたものである。
また、刺突行為から被害者を掴まえようとする行為は、一連の行為であり、被告人には具
体的内容は異なるものの殺意が継続していたのである上、被害者を掴まえる行為は、ガス
中毒死させるためには必要不可欠な行為であり、殺害行為の一部と解するのが相当であり、
本件包丁を戻した時点で殺害行為が終了したものと解するのは相当でない。〔原文改行〕更
に、被告人の被害者を掴まえようとする行為と被害者の転落行為との間に因果関係が存す
ることは原判決が判示するとおりである。〔原文改行〕以上によれば、被告人が殺人既遂の
罪責を負うのは当然である」と判示した。 
 本件では、被告人の殺意が、具体的態様を異にしつつも一貫して存在している点が重要
                                                   
99 なお、いわゆる量的過剰防衛の事案においても、第 1 行為と第 2 行為を全体として考察
して全体を過剰防衛とするか、両者を分断して別個の行為と見るかが争われるところ、そ
の基準は明確でないと評価されている（豊田兼彦「判批」法学セミナー645 号（2008 年）
131 頁）。例えば、最決平成 20 年 6 月 25 日刑集 62 巻 6 号 1859 頁のように、第 1 行為と
第 2 行為が行われたが、侵害の継続性および防衛の意思の有無という点で両者の間に性質
の違い（断絶）があるとされる事例について、本稿の立場からは次のように解決すること
になる。すなわち、防衛の意思を持って行われた行為と、防衛の意思が放棄された後で故
意によって行われた行為とでは、行為者の与えた意味が異なるのであるから、両者は別個
に特定されることになり、それぞれについて正当防衛の要件を検討すべきことになる、と。 
100 重複を避けるため、事案は省略するが（第一部第一章参照）、判決内容はここでの検討
対象となるため、必要な範囲で再掲する。 
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である。私見によれば行為意思は、行為規範の禁止に違反する限度、すなわち「人を殺す」
という限度での抽象化が認められる。このように解するならば、刺突行為の意図も、失血
死させる意図も、またガス中毒死させる意図で掴みかかる意図も、等しく被害者の生命と
いう法益の侵害を志向するものであり、「人を殺す」という意味においては継続しているも
のと評価できる。それゆえ、本件事案の問責対象行為は 1 つということになる。 
 もっとも、本件被告人は、包丁を台所に置きに行く、という法益侵害の危険性を減少さ
せるような行為を行っている。しかし、被告人は、被害者の失血死を容認した上でそのよ
うな行動に出たのであり、法益侵害に向けられた行為意思はなお存続しているとも考えら
れる。したがって、本件において、客観的には法益侵害の危険性を減少させるような行為
が介在したとしても、それは被告人の行為意思を断絶させるようなものではない。本判決
のいう「一連の行為」には、以上のような根拠があるといえよう。このように解すれば、
本判決の行為の理解は妥当なものであるといえる。 
 
第二款 クロロホルム事件 
クロロホルム事件について、最高裁は、「実行犯 3 名の殺害計画は、クロロホルムを吸
引させて A を失神させた上、その失神状態を利用して、A を港まで運び自動車ごと海中に
転落させてでき死させるというものであって、第 1 行為は第 2 行為を確実かつ容易に行う
ために必要不可欠なものであったといえること、第 1 行為に成功した場合、それ以降の殺
害計画を遂行する上で障害となるような特段の事情が存しなかったと認められることや、
第 1 行為と第 2 行為との間の時間的場所的近接性などに照らすと、第 1 行為は第 2 行為に
密接な行為であり、実行犯 3 名が第 1 行為を開始した時点で既に殺人に至る客観的な危険
性が明らかに認められるから、その時点において殺人罪の実行の着手があったものと解す
るのが相当である。また、実行犯 3 名は、クロロホルムを吸引させて A を失神させた上自
動車ごと海中に転落させるという一連の殺人行為に着手して、その目的を遂げたのである
から、たとえ、実行犯 3 名の認識と異なり、第 2 行為の前の時点で A が第１行為により死
亡していたとしても、殺人の故意に欠けるところはなく、実行犯 3 名については殺人既遂
の共同正犯が成立するものと認められる」と判示した。 
本決定は、第 1 行為の必要不可欠性、第 1 行為・第 2 行為間に障害が存しなかったこと、
両者の時間的場所的近接性を根拠に、両者を「密接な行為」とし、「一連の殺人行為」を認
めている。また、行為者の計画が考慮に入れられている点も重要である。 
本決定については、行為の範囲に関して、私見と同じく行為者の意思を重視する立場か
ら、「故意行為は、犯罪実現意思にもとづく身体の動静として、全過程を全一体的にとらえ
られなければならないのである。平成 16 年最高裁決定〔クロロホルム事件―筆者注〕の
事案のような、殺人罪を実現するため、クロロホルムで被害者を失神させ、失死した被害
者を海中に転落させるという一連の行動は、一体的に把握され、全体として１個の殺人行
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為とされる」とする見解がある101。しかし、本件のように、論者のいう第 1 行為と第 2 行
為を一体として把握した「１個の殺人行為」の途中で被害者が死亡している場合、被害者
死亡後の行為をことさらに問責対象行為であるとする必要があるかは疑問である。行為規
範が行為者の意思に働きかけて法益侵害を回避しようとするものであるならば、本件のよ
うに、すでに被害者が死亡している場合には、それ以降の働きかけは本件の被害者 A の生
命を保護するためには役に立たないのではなかろうか102。このように考えるならば、A の
殺害を禁止する規範は、被害者 A 死亡後にはそもそもその発動の前提条件を欠き、A に対
する殺意を持って自動車を海中に転落させる行為は、（死体損壊罪、器物損壊罪の行為規範
違反性はあるかもしれないが）A の殺害を禁止する規範には違反していないことになるよ
うに思われる。以上のような理解からは、本件の問責対象行為としては、クロロホルムを
吸引させる行為のみが取り上げられることになる。本決定が、「従来の判例の流れに従いつ
つも、原判決と異なり、第一行為と第二行為を分けた上で両者の密接関連性を重視した判
断を示し」たのは103、妥当であると評価できよう。 
以上のように解した場合、判例が挙げる「実行犯 3 名の殺害計画は、クロロホルムを吸
引させて A を失神させた上、その失神状態を利用して、A を港まで運び自動車ごと海中に
転落させてでき死させるというものであって、第 1 行為は第 2 行為を確実かつ容易に行う
ために必要不可欠なものであったといえること、第 1 行為に成功した場合、それ以降の殺
害計画を遂行する上で障害となるような特段の事情が存しなかったと認められることや、
第 1 行為と第 2 行為との間の時間的場所的近接性などに照らすと、第 1 行為は第 2 行為に
                                                   
101 板倉宏「早すぎた構成要件の実現」日本大学法科大学院法務研究 2 号（2006 年）15
頁。福田平「『早すぎた構成要件の実現』について」『刑法解釈学の諸問題』（有斐閣、2007
年）81 頁は、いずれの行為も、客観的に被害者の死亡結果を惹起する現実的危険性のある
行為であること、両者の間に時間的場所的近接性が存在することに加えて、行為者の意思
から見て、両者は被害者の死亡という結果に向けられた行為として密接に結びついている
ことから、第 1 行為と第 2 行為を一体と見る、とする。 
102 Günther Jakobs, Risikokonkurrenz - Schadensverlauf und Verlaufshypothese im 
Strafrecht, in: Festschrift für Karl Lackner zum 70. Geburtstag am 18. Februar 1987, 
1987, S. 66f.（松生光正訳「危険競合―刑法における侵害経過と経過仮定」姫路法学 8 号
（1991 年）168 頁以下）は、ゴンドラに荷物が放り込まれて、エレベーターの鋼索が切れ、
ゴンドラが墜落し、人を傷害するという事例において、鋼索が損傷を受けており、かつ放
り込まれた荷物が最大荷重より著しく重かったという例を挙げ、「危険が既に完全に条件付
けられている〔中略〕ときに、もう 1 度充分な程度の条件が付け加えられる」場合には、
規範はもはや財を保護しえないとする。すなわち、後行行為（最大荷重以上の荷物の積み
込み）を禁止する規範は、結果回避のためには寄与しないのである（Andreas Hoyer, 
Überbedingte Erfolge, in: Festschrift für Günther Jakobs, 2007, S. 177）。結果発生前に
おいても、結果回避にとって規範が有効でない場合を認めるのであれば、結果が発生した
後においては、なおさら規範が有効でない場面が認められることになるように思われる。 
103 奥村正雄「判批」同志社法学 325 号（2008 年）553 頁。林幹人「早過ぎた結果の発生」
『判例刑法』（東京大学出版会、2011 年）94 頁も参照。もっとも、平木正洋「判解」『最
高裁判所判例解説刑事篇（平成 16 年度）』（法曹会、2007 年）175 頁は、本決定を「第 1
行為と第 2 行為を 1 個の実行行為と評価したもの」であるとする。 
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密接な行為であり、実行犯 3 名が第 1 行為を開始した時点で既に殺人に至る客観的な危険
性が明らかに認められるから、その時点において殺人罪の実行の着手があったものと解す
るのが相当である」との判示との関係が問題となる。私見によれば、A を自動車ごと海中
に転落させる行為は、殺人罪の問責対象行為としては特定されないことになるため、クロ
ロホルムを吸引させる行為を基点として、行為の危険性判断を行うことになる。その際、
実際に海中に転落させた行為は、A に対する殺人罪との関連では規範違反がないのである
から、実際の当該行為との関連性が問題となっているのではなく、むしろ、クロロホルム
吸引行為時点で、行為者の計画上、（実行されれば死に至る危険性の高い）海中に転落させ
る行為へと至る可能性がどの程度あったかが問題となっているように思われる104。その意
味では、実際に行為者が第 2 行為に出たことは、理論的には重要ではないことになる105。
本件と同様の基準を用いた名古屋高判平成 19 年 2 月 16 日判タ 1247 号 342 頁も、この文
脈の下で理解することができる106。 
 
                                                   
104 松原芳博「演習」法学教室 322 号（2007 年）166 頁参照。 
105 金澤真理「判批」刑事法ジャーナル 12 号（2008 年）75 頁は、行為計画の考慮が、実
行の着手と本質的に関係するかについて疑問を提起する。これに対して、佐藤・前掲注（93）
139 頁注 41 は、故意の有無が問題となっている行為と行為者の予定していた結果実現行
為との間の一連性が問題となり、同 128 頁は、行為の一連性判断のためには行為者の計画
を考慮に入れざるを得ないとする。松澤伸「演習」法学教室 371 号（2011 年）161 頁も、
ここでの一連性は計画の内容として抽出されるものであり、行為者がどう考えていたかと
いう主観的な点を基準となるとする。 
106 名古屋地判昭和 44 年 6 月 25 日判時 589 号 95 頁は、X らが A に睡眠薬を服用させて
昏睡させ、さらに木棒で同人の頭部を殴打して同人を完全な気絶状態にした上で同人を M
峠まで運び、もし右犯行に失敗した場合には強盗を装うこと等を計画し、この計画に従い、
X は、A に睡眠薬を服用させた上、翌未明、Z が睡眠中の A の上部顔面部分を所携のすり
こ木で 1 回殴打し、これを気絶させようとしたが、A が眼を覚まし抵抗したため、殺害の
目的を遂げなかったという事案において、「数個の連続且つ殺人行為そのものに向けられた
一連の計画的行為」、すなわち「殺人行為そのものに向けられたということで限定された一
連の計画中の一つの行為の結果によって次の行為を容易ならしめその行為の結果によって
更に次の行為を容易ならしめ最終的には現実の殺人行為それ自体を容易ならしめるという
因果関係的に関連を持つ犯罪行為の場合においては、これら一連の行為を広く統一的に観
察し、最終的な現実の殺人行為そのもの以前の段階において行われる行為についても、そ
れらの行為によってその行為者の期待する結果の発生が客観的に可能である形態、内容を
備えている限りにおいては、前述したとおりその行為の結果は後に発生するであろう殺人
という結果そのものに密接不可分に結びついているわけであり、従ってその行為は殺人の
結果発生について客観的危険のある行為と謂うことができるから、その行為に着手したと
きに、殺人行為に着手したものということができる」と判示した。本判決は、被告人らの
犯行計画を詳細に認定した上で、本件各行為が「一連の計画的行為」であるとしており、
複数行為の間の因果的連関についても「殺人行為そのものに向けられたということで限定
された一連の計画中」のものとして判断している。すなわち、ここで問題となる一連性は、
クロロホルム事件などと同様、計画上の一連性であり（木村栄作「判批」警察学論集 23
巻 11 号（1970 年）169 頁参照）、現実に行われた複数行為の「一連の行為」性が問題とな
るものではない。 
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第三款 シャクティ治療事件 
 シャクティ治療事件については、控訴審において、連れ出し行為時点での殺人の故意が
問題とされたことと関係して、第一審の行為の理解と、控訴審、上告審の行為の理解とが
異なっている。ここでは、第一審からその変遷を追うこととしたい。 
第一審の千葉地裁は107、本件の実行行為性について、「C 病院のベッド上にいた A を、
体につけられていた点滴装置及び酸素マスクを取り外し、病院外に連れ出すという行為は、
それ自体、〔中略〕A の生命に対する重大な危険を孕んだ行為であることは疑いがない〔中
略〕。〔原文改行〕もっとも、〔中略〕仮に A を C 病院より連れ出したとしても、その安全
が保たれている等移動手段が適切であり、移動先が他の病院であるなど C 病院と同等以上
の治療設備を備えているような場合には、A が死に至る具体的な危険性があるとはいえな
いため、『点滴装置や酸素マスクを取り外し、A を病院外に連れ出す』段階までの行為のみ
をもって、殺人の実行行為として十分なだけの、A の死に対する具体的・現実的危険性が
存するとまでは認められない。〔原文改行〕そこで、A を病院から連れ出して以降の所為に
ついて見るに、B らは、看護婦の資格経験を有する者を同行させたのみで、救急車等、常
時点滴や痰の除去等の処置を施すことが可能な手段によらず、自動車と航空機を利用して、
D 市所在〔千葉県内―筆者注〕の何ら医療設備のないホテルに A を運び込み、その後も点
滴による水分や薬剤の投与、痰の除去等 A の生存に必要な措置を一切行わずにおいたこと
が認められる。〔原文改行〕そうすると、前記のような病状にある A を、何ら医療設備の
ないホテルに運び込んだうえ、その生存に必要な措置をなんら講じなければ、A の死とい
う結果が生じる現実的具体的危険性は当然生じうるものであるから、前記のとおりの点滴
装置及び酸素マスクを外したうえで病院外に連れ出す行為に伴う危険性をも併せ考えれば、
これら一連の行為は、前記した A の生命に対する現実的具体的危険性を生じさせるに十分
なものであると認められる」と判示した。第一審判決では、病院外への連れ出し行為（作
為）とホテル内での不保護行為（不作為）を「一連の行為」とした点に特徴が見られる。 
これに対して、連れ出し行為時点での殺人の故意が問題となった控訴審の東京高裁は108、
「原判決のいう上記一連の行為が、A を死亡させる現実的危険性を十分に有していたこと
は明らかであり、〔中略〕これが殺人の実行行為に当たることはいうまでもない。なお、殺
意発生時点に関する後記認定との関係で、上記一連の行為のうちの、被告人が、本件ホテ
ルに運び込まれた A の様子を自ら認識した以後において、A に対し、その生命維持のため
に必要な医療措置を受けさせなかった行為に限ってその危険性について付言しておくと、
これが、それ自体、A を死亡させる現実的危険性を有する行為であることは明らかである」
としつつ、A を病院外へ連れ出させる行為の時点では被告人に殺意があったことに合理的
な疑いが残るとして、ホテル内での不保護行為についてのみ故意を認めた。控訴審判決で
                                                   
107 千葉地判平成 14 年 2 月 5 日判タ 1105 号 284 頁。 
108 東京高判平成 15 年 6 月 26 日刑集 59 巻 6 号 450 頁参照。 
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は、連れ出し行為と不保護行為を「一連の行為」とした第一審判決を是認しつつも、連れ
出し行為時点での故意の存在に合理的疑いが残ることから、改めて不保護行為の危険性を
独立に判断している点が特徴的である。 
控訴審判決をうけて、最高裁は、病院からの連れ出し行為が A の生命に具体的な危険を
生じさせたことを認定した上で、「被告人は、自己の責めに帰すべき事由により患者の生命
に具体的な危険を生じさせた上、患者が運び込まれたホテルにおいて、被告人を信奉する
患者の親族から、重篤な患者に対する手当てを全面的にゆだねられた立場にあったものと
認められる。その際、被告人は、患者の重篤な状態を認識し、これを自らが救命できると
する根拠はなかったのであるから、直ちに患者の生命を維持するために必要な医療措置を
受けさせる義務を負っていたものというべきである。それにもかかわらず、未必的な殺意
をもって、上記医療措置を受けさせないまま放置して患者を死亡させた被告人には、不作
為による殺人罪が成立し、殺意のない患者の親族との間では保護責任者遺棄致死罪の限度
で共同正犯となると解するのが相当である」と判示し、行為の問題としては、もっぱらホ
テル内での不保護行為という不作為を問題とした。 
 本件では、連れ出す行為と不保護行為との間に、時間にして約 5 時間の懸隔があり、場
所的にも兵庫県から千葉県への移動を伴っているという点が注目される。では、このよう
な場所的・時間的な懸隔は、問責対象行為を特定するにあたって、どのような意義を有す
るであろうか。私見の枠組では、時間的・場所的近接性は、あくまでも行為意思の継続性
を判断するための一資料にすぎない。そのため、第 1 行為と第 2 行為の間に、上記のよう
な隔たりがあるとしても、そこから行為が複数存在するとの結論が必然的に出てくるわけ
ではない。あくまでも行為者の主観面において、行為意思が 1 つといえるかが問題である。
この点について、第一審判決と控訴審判決では故意に関する認定が異なるが、仮に第一審
のように行為意思の継続が認められれば行為の一体性は認められるであろうし、控訴審の
ようにそれが認められなければ行為の一体性を認めることはできず、行為は複数存在し、
それぞれにつき犯罪要素が検討されるべきである。その意味で、故意の存否の問題と行為
の存否の問題を連動させた控訴審判決の判断は、基本的に妥当なものであると考える。 
 
第二節 想定される批判 
 私見のように、問責対象行為の個数・範囲をもっぱら行為者の主観に依存させる見解に
対しては、行為の意味は客観的に把握されるべきであるという批判が提起されることにな
る。また、主観的違法論との相違という問題も生じる。以下、順に検討する。 
     
第一款 行為の意味の客観的把握 
私見のように、問責対象行為を特定するにあたり、行為者主観による行為者の与えた意
味を問題とする見解に対しては、すでにエベルハルト・シュミットとヘルムート・マイヤ
ーがヴェルツェルに対して加えた、次のような批判が関係する。シュミットはいう。「ヴェ
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ルツェルが『意思の客観的目的的機能』について語るにもかかわらず、彼は、社会的意味
連関として『行為』であるものを社会的経験によって決定される民族共同体という見地か
ら把握する代わりに、社会的意味を極めて一面的に、意思の担い手としての個々人の観点
から決定している」と109。また、マイヤーは、行為者が個人的な目的意識から行為するこ
とは稀であり、多くの場合、模範や習慣、一般的な人間の表象に従っていることから、行
為者は「一般意識の機関（Organ des Allgemeinbewußtseins）」として行為していると指
摘する。ここから、人間の行為はおよそこのような社会的拘束からのみ理解されるべきで
あり、行為の意味は常に第 1 に客観的に決定可能であるとする110。 
 しかし私見によれば、シュミットおよびマイヤーの批判に対するヴェルツェルによる反
論の方に妥当性がある。以下ではまず、ヴェルツェルによる反論を紹介することとしたい。 
 ヴェルツェルは、次のような例を出して、行為の意味を決定するにあたって、行為者主
観が重要であることを示している。事例は、A と B が喧嘩をし、A がナイフを掴み、B を
突き刺したところ、それがたまたま B の体内の膿腫にあたり、膿が流れ出て、それまで危
険にさらされていた B の生命が助かったというものである。ヴェルツェルは次のようにい
う。「客観的には同一の結果―B の健康の回復―が招来されたにもかかわらず、A の行為の
社会的意味内容は、外部的には完全に同様の外科手術とまったくことなるものである。す
なわち、A の行為は、客観的に治癒の結果が発生したにもかかわらず、傷害の未遂である。
この例は、行為の社会的意味内容が行為者の目的的行為意思によっても規定されるもので
あることを、はっきりと示している。行為の社会的な意味は、ただ行為の結果だけではな
くして、行為者が行為に刻印する意思方向をも標準とするものである」と111。 
 上述の例でいえば、A の行為を記述するに際して結果による把握だけを行ったのでは、
そこで行われたのは、いわば「偶然治療」であって、B の健康状態を回復させる行為を行
ったにすぎないことになる。このように解した場合、すでに A の行為からは「傷害を志向
する行為」という記述が失われることになり、傷害（未遂）結果を帰属させる基点行為が
認められなくなってしまう。仮にシュミットの批判がこのような帰結をも含意するもので
あれば、それは不当であろう。この点で、ヴェルツェルの反論の方が妥当であると考える。 
付言すれば、上述のような「行為の意味は客観的に把握されるべきだ」という批判に回
答するにあたっては、行為記述に関する「構成主義」の議論を参照することが有効である
と思われる112。構成主義的な行為理論とは、行為記述との関係で、「行為記述＝帰責行為
                                                   
109 Schmidt, a.a.O.(Anm. 28), S. 75, Anm. 29. 
110 Hellmuth Mayer, Strafrecht Allgemeiner Teil, 1953, S. 44. 
111 Welzel, a.a.O.(Anm. 18)[Bild], S. 11f.（福田＝大塚訳 16 頁以下）もっとも、本引用に
明らかなように、ヴェルツェルも行為の社会的意味の決定にあたって結果を考慮し、
Schmidt, a.a.O.(Anm. 28), S. 75, Anm. 29 も社会的意味の決定にあたって意思を考慮する
のであるから、両者の実際の対立は大きなものではないように思われる。 
112 構成主義と類似した概念として、「構築主義」という概念が存在するが、徳安彰「シス
テム理論の構成主義的意味論」社会・経済システム 16 号（1997 年）115 頁によれば、構
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は、行為者の意図にもとづいてではなく、行為観察者による『結果』観察から遡及的にな
される」とする立場である113。構成主義の立場から行為理論を検討した、社会学者の北田
暁大によれば、例えば、草野球の試合中、「打者 B の頭部に向けて『危険球』が投じられ、
ベンチにいた A が突然『よけろ！』と大声で叫んだ。その声に驚いた C が心臓発作で倒れ
病院に担ぎ込まれたが、必死の治療もむなしく一時間後に死亡してしまった」という事例
について、①A は音声を発した、②A は B に警告を与えた、③A は C に心臓発作を起こさ
せた、④A は C を殺したという 4 つの行為記述が成り立ちうる114。また、行為観察者 B
が、A の何らかの身体的振る舞い（「指を動かす」、「C に向けて発砲する」という意図的行
為）を、後続する戦争を引き起こした行為として観察した場合、A が「戦争を勃発させた」
という行為記述も却下されないとし115、行為遂行時において完全に合法で一般的な道徳規
範の同意を獲得していた企業の活動が工場排水によって河川の水質を悪化させ、さらに近
隣の住民を死に至らしめたという事例においても、「近隣の住民を殺した」という行為記述
は正当なものとする116。 
構成主義の議論においては、過去の出来事 e は、記述がなされる時点 t における記述者
の信念・知識（の表象）によって構成されるが117、これは必ずしも指示対象となる出来事
                                                                                                                                                     
築主義は現象学的社会学に由来する枠組であるのに対して、構成主義はシステム理論やサ
イバネティクス由来の枠組であり、両者は、共通点を有しつつも異なるものであるとされ
ている。以下で参照する北田暁大の見解は、ニクラス・ルーマンの行為理論に依拠するこ
とから、系譜の上では構成主義の理論であることになる。しかし、①北田暁大『責任と正
義 リベラリズムの居場所』（勁草書房、2003 年）33 頁が、「構成（構築）主義的な行為
理論」という言葉を用いていること、②同時に参照する北田暁大「〈構築されざるもの〉の
権利をめぐって―歴史的構築主義と実在論」上野千鶴子編『構築主義とは何か』（勁草書房、
2001 年）255 頁以下では、「構築主義」という言葉が用いられていること、および③渡會
知子「『構築主義論争』再考―ラディカル構成主義を手がかりに―」ソシオロジ 49 巻 1 号
（2004 年）35 頁注④によれば、構成主義と構築主義は「対象を把握する側」に関心を向
ける点では共通しつつも、前者が「観察しているもの」としての観察者を出発点とするの
に対して、後者が「クレイム申立て人」としての「観察された観察者」を第一義的に扱う
点に両者の差異が認められるが、北田の見解もまた異議申立て人による行為記述を基礎に
展開されていること、という 3 点において、構築主義との類似性も認められる（なお、構
築主義における「クレイム申立て」とは、「人が何らかの社会的な場で実際に、〈まずい、
不都合な、悪い、困った、やっかいな、容認しがたい、もしくは、ほうっておけない出来
事や行動や状態があり、そのことについて社会的な解決の試みがなされるべきだ（あるい
はそうした試みをしてほしい）〉と主張したり、要請したり、要求したり、苦情をいったり、
告発したり、呼びかけをしたりすること」を指す。中河伸俊『社会問題の社会学 構築主
義アプローチの新展開』（世界思想社、1999 年）23 頁）。 
113 北田・前掲注（112）『責任と正義』38 頁。 
114 北田・前掲注（112）「構築されざるもの」255 頁。 
115 北田・前掲注（112）『責任と正義』37 頁以下。 
116 北田・前掲注（112）『責任と正義』39 頁以下。 
117 北田・前掲注（112）「構築されざるもの」258 頁。 
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の存否に関する非実在論に至るわけではない118。北田はむしろ、上述の草野球の例におい
て、⑤A は盗塁を決めた、⑥A はサインを見逃したという記述が、上述①～④の記述と無
関連なものとして認知されるのであれば、それは、①～④と「記述されうるような出来事
e が存在する」という実在論を立てることによって説明されるとする119。すなわち、意図
的行為の記述は、原因となる出来事 e1 と、結果となる出来事 e2 という少なくとも 2 つの
出来事への言及を含んでいることになるのである120。 
構成主義の議論が我々に教えるのは、1 つには、行為の社会的意味の客観的把握と一口
にいっても、そこにはやはり行為記述の多層性が存在するということであり、いま 1 つに
は、行為記述を重視する構成主義の行為理論によっても、記述を与えられるべき出来事 e
の存在は否定されないということである。 
第 1 の点について、北田は、「あまりに行為記述の幅＝アコーディオンを広げてしまう
と、コミュニケーションの接続、すなわち行為解釈―応答の継起の合理性を損ない、過剰
な複雑性が生み出されてしまう。そこでコミュニケーション・システムは、かかる複雑性
を縮減するために、行為解釈の安定性を担保する《基準》を生み出す」と指摘する121。刑
法上の観点からは、戦争惹起の事例について、「戦争が勃発した」という出来事＝結果は殺
人罪の構成要件的結果ではないという評価によって、その複雑性が縮減されることになる
であろう。しかし、このように「社会的意味」を刑法上の観点によって縮減したとしても、
その結果による記述が与えられるべき「出来事 e」の問題は残る。刑法の領域において、
例えば「A が C を殺した」という記述が「出来事 e」に与えられるためには、出来事 e を
仮定的に消去して、「C が死んだ」という出来事が発生しないと推論されることが必要であ
る122。このように、構成要件的に特定された結果により社会的意味が与えられる対象は、
社会的意味そのものから特定することはできず、それとは別個の基準によって特定されな
ければならないのではなかろうか。そして、その別個の基準とは、故意犯においては、法
益侵害を志向する行為意思に他ならないと思われる。 
 
第二款 主観的違法論との相違 
                                                   
118 北田・前掲注（112）「構築されざるもの」258 頁以下によれば、ラディカルな構築主
義は出来事 e の非実在論を含意するが、同 261 頁以下によれば、多くの歴史的構築主義論
者は、外部実在論を容認ないし括弧に入れて、「e が存在する／しないの判断については態
度を留保する」という程度にその理論を弱めているとする。 
119 北田・前掲注（112）「構築されざるもの」266 頁。 
120 北田・前掲注（112）『責任と正義』20 頁、27 頁。 
121 北田・前掲注（112）『責任と正義』75 頁。 
122 もっとも、北田の主張は、行為記述を、相手の行為に異議を申し立て、行為者の応答
を要請する振る舞いとして考えるものであり（北田・前掲注（112）『責任と正義』49 頁）、
行為記述が 1 つでも提示されれば、責任は一応発生するとするものである（同 55 頁）。こ
のような「強い」責任理論では、法的観点から、観察者の異議申し立てを封殺することの
問題性が指摘されることになる（同 51 頁、53 頁）。 
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 行為規範を問題とする論者は、行為規範の「義務づける機能」と「動機づける機能」を
問題として、義務充足能力ある者が義務を充足しなかった場合が義務違反として違法であ
り、義務遵守能力ある者が義務を充足しなかった場合が有責的である123、あるいは「違法
判断の対象は行為者による意思的な因果過程の制御のプロセスであり、責任判断の対象は
行為者の規範意識による動機づけの制御のプロセス」であるとして124、違法と責任を区別
する。しかし、これに対しては、「規範は、もっぱら人間の意思に対して現実に働きかける
ことによって法益を保護しようとするものである。だが、義務に従って動機づけることの
できない者に対しては、命令規範が現実に作用を及ぼすことは不可能である。それゆえ、
義務遵守能力を欠く者（＝責任を欠く者）に対しては、『命令規範に違反した』（＝違法）
という評価を下すことはできないのではなかろうか。かくして、命令規範論の立場からは、
責任を欠く者については不法も認められないという主観的違法論に至るのが一貫してい
る」との批判が向けられている125。 
 これは、規範の定立と規範の違反という両面に渡る批判である。すなわち、義務遵守能
力を欠く者に対してそもそも規範が向けられるか、向けられるとしてそれに違反すること
ができるかという問題が提起されているのである。 
まず、規範の定立という側面から検討する。行為規範が法益保護のために定立され、そ
れが行為者の意思に働きかけるものであるとするならば、「法益侵害を志向する者」という
行為者の属性が重要であり、法益保護と無関係なその他の属性は規範の働きかけとは無関
係である。このように解するならば、義務遵守能力がない者であっても、その主観内容が
法益侵害を志向するものであることはありうるし126、法益保護の観点から見れば、その法
益が侵害されないほうが望ましいのであるから、そのような行為を禁止することは合理性
がある。例えば、責任能力のない者が他人の財物を窃取しようとしている場合、規範はそ
の意思に働きかけ、法益侵害を回避しようとするであろう。ゆえに、義務遵守能力がない
者に対しても規範は向けられているのである。 
また、行為規範違反という評価が下されるのが、行為規範が禁止しようとする事態の記
述（例えば、「他人の財物を窃取するな」という禁止における「他人の財物を窃取する」）
が、行為者が与えた行為記述と一致している場合であるとすれば、規範違反も肯定できる。 
これに対して、行為者が義務遵守能力を欠くということは、その者の意思形成過程、動
機付け過程において、その者を非難できるかという判断において重要となる要素であり、
                                                   
123 増田豊「人格的不法論と責任説の規範論的基礎」『規範論による責任刑法の再構築』（勁
草書房、2009 年）62 頁以下。 
124 井田・前掲注（17）231 頁。 
125 松原芳博『犯罪概念と可罰性』（成文堂、1997 年）194 頁。この批判自体は一元的行
為無価値論に対して向けられたものであるが、二元的行為無価値論も行為規範を問題とす
る以上、行為規範違反の点については同様の批判を向けられうる。 
126 この点を指摘するものとして、中義勝「刑法における行為の概念」刑法雑誌 4 巻 4 号
（1954 年）483 頁以下参照。 
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このような判断が責任判断であるとすれば、違法と責任は区別されているのである。 
したがって、法益保護のために定立された行為規範が行為者の意思に働きかけるもので
あるとしても、そのことから必然的に、責任と不法の区別を認めないとの結論が導き出さ
れるわけではない127。 
 
第二部のまとめ 
 以上の検討により、明らかとなったのは、以下の点である。 
事象の中から問責対象行為を特定するためには、行為の持つ意味を把握しなければなら
ない。そして、そのための基準を社会的外界の作用のみに求めることはできず、行為者が
その行為に与えた意味が重要となる。しかし、行為の意味は多層性を持つものであるから、
観察者の関心により一定の抽象化が必要となる。観察者の関心が、ある出来事が犯罪であ
るかという点に存在するとすれば、刑法の観点からの抽象化は許容されることになる。そ
して、刑法が法益保護のために行為規範を提示するという機能を持つとすれば、行為規範
に違反する意思、すなわち法益侵害を志向する行為意思が重要ということになり、その個
数・範囲で問責対象行為が特定されることになる。 
 ところで、上述した枠組は、行為規範論に依拠して論を展開したため、結果と行為の関
係はどのようなものとなるか、結果を不法要素とすることができるかが問題となる128。こ
の点については、行為概念と結果回避可能性の関係を論じることによって一応の道筋を示
すことが可能である。第三部では、行為概念と回避可能性の関係を検討する。 
                                                   
127 違法と責任の区別問題についての充分な回答の準備は筆者にはない。本文中の記述は、
現時点での試論に留まる。 
128 すでに、Welzel, a.a.O.(Anm. 21), S. 718 が、決意から意思の刺激を経て結果へと至る
事象が、意味設定性の契機によってそれ以外の因果的事象から強調される「設定された意
味統一」であることを指摘している。また、Hirsch, a.a.O.(Anm. 24), S. 251 は、故意に
よって包摂された結果は当該行為と既遂犯の行為無価値の構成要素であるとする。行為規
範論からは、結果を客観的処罰条件とするのが一貫しており、不法要素とすることは不法
概念の統一性を失わせるものであって、規範論理的に誤っていると批判するものとして、
曽根威彦「二元的人的不法論と犯罪結果」『刑事違法論の研究』（成文堂、1998 年）29 頁
以下、松原・前掲注（125）211 頁以下。結果の体系的地位の問題を、行為規範以外の規
範の観点を取り入れることで説明するものとして、照沼亮介『体系的共犯論と刑事不法論』
（弘文堂、2005 年）54 頁以下、59 頁（保障規範）、高橋則夫「刑法における行為規範と
制裁規範」『規範論と刑法解釈論』（成文堂、2007 年）19 頁（制裁規範）。 
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第三部 
行為概念と回避可能性の関係
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課題設定 
行為性の判断にあたって、回避可能性はいかなる意義を有するのであろうか。その際、
「回避可能性」とは「結果回避可能性」のみを意味するのであろうか。これが第三部の解
釈論上の主題である。 
近時、松原芳博が、行為主義の観点から、行為寄与の内容として、「人の意思により回避
可能な身体の動静」という基準を用い1、また、松宮孝明が、帰属論の観点から、行為であ
るか否かは「生じた結果およびそこに至るプロセスとその出来事に責任をもっている人の
態度の社会的意味によって決まると同時に、その人の物理的・身体的能力によって結果発
生が回避できたか否かによっても決まる」と主張している2。また、髙山佳奈子が、「行為
意思が要求されるのは、結果回避可能性を問題にしうる行為を刑法上の評価の対象として
選び出すため」であるとし3、刑法上の禁止・命令規範の観点を援用しつつ、「１つには、
それをやめたとしても結果が発生してしまうような行為を処罰しても意味はないというこ
とができ、今１つとして、やめようと思ってもやめることができないような事態を処罰す
ることにもまた意味がない」として、前者は「条件関係のない行為」であり、後者は「意
思によってコントロールできない身体の動静」であるとしている4。以上から伺えるように、
行為概念と回避可能性がいかなる意味で関係するのか、その実質的根拠は何かについて、
なお見解の一致は見られず、検討を必要とする。 
さらに、松宮と髙山の見解においては、「結果回避可能性」と行為との関係が問題となっ
ているのに対して、松原の見解においては、「身体の動静（身体的態度）の回避可能性」が
問題となっている。行為概念において回避可能性を問題とする場合、そこでは「結果回避
可能性」のみが問題となるのか、あるいはそれ以外の「回避可能性」がありうるのかも、
検討の必要があろう。 
しかし、わが国においては、平野龍一が行為論に対して、「その議論はあまりにも観念的
であり、何のために議論しているのかわからない状態におちいっているとさえいえなくは
ない」との評価を下して以降5、行為概念をめぐる議論は下火となり、この問題に行為論の
側面からアプローチする手がかりに乏しい。 
そこで、参照に値すると思われるのが、ドイツにおいて主張された否定的行為概念（der 
                                                   
1 松原芳博「共謀共同正犯と行為主義―最高裁平成十五年五月一日決定・同平成十七年一
一月二九日決定を契機として―」『鈴木茂嗣先生古稀祝賀論文集［上巻］』（成文堂、2007
年）526 頁、同「刑法の基本原則（その１）―法益保護主義・行為主義・責任主義」法学
セミナー653 号（2009 年）103 頁。同「犯罪論の体系」法学セミナー655 号（2009 年）
101 頁以下は、「人の意思によって回避可能な、刑法上重要な外界の出来事に向けられた身
体的態度」とする。 
2 松宮孝明『刑法総論講義』（成文堂、第４版、2009 年）53 頁。同 212 頁参照。 
3 髙山佳奈子『故意と違法性の意識』（有斐閣、1999 年）160 頁。 
4 髙山佳奈子「相当因果関係」山口厚編著『クローズアップ刑法総論』（成文堂、2003 年）
15 頁以下。 
5 平野龍一『刑法総論Ⅰ』（有斐閣、1972 年）105 頁。 
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negative Handlungsbegriff6）である。これは、回避可能性との関係で行為概念を構築す
る見解であり、その検討を通じて、冒頭の問題への示唆を得ることが予想される。 
加えて、行為概念に関するわが国の議論では、因果的行為概念、目的的行為概念、社会
的行為概念、人格的行為概念の 4 つの行為概念が挙げられるのが通例であって7、否定的行
為概念の内容が伝えられることは少ない8。ここにドイツ刑法研究の空隙が存在する9。第
三部の比較法上の主題は、この空隙を埋めることにある。上述のように、わが国において
も回避可能性と行為性の関係を検討する論者が現れたことから、その議論の地ならしとし
て、否定的行為概念の内容とドイツ刑法学における評価をわが国に紹介する必要性は高い。 
 本稿では、第 1 に、否定的行為概念に関する諸見解を紹介し（第一章、第二章）、これ
に対するドイツ刑法学の評価を明らかにすることにより（第三章）、否定的行為概念に関す
る比較法的資料を提供する。第 2 に、この概念の検討を通じて、回避可能性と行為概念の
関係について、わが国への一定の示唆を引き出す（第四章）。 
 
第一章 否定的行為論の概観 
第一節 保障人的地位にある者の回避可能な不回避：R. D. ヘルツベルクの見解 
 ロルフ・ディートリッヒ・ヘルツベルクは、その不作為に関する研究において10、作為
                                                   
6 この概念における「negativ」の訳語としては、これを「否定的」と訳すものと（大嶋一
泰『刑法総論講義』（信山社、2004 年）98 頁）、「消極的」と訳すもの（松村格「刑法（学）
のための行為概念―システム論的構想の素描―」『刑事法学の総合的検討（下）』（有斐閣、
1993 年）218 頁以下、西原春夫監訳『ドイツ刑法総論 第５版』（成文堂、1999 年）160
頁以下、平野龍一監修・町野朔＝吉田宣之監訳『ロクシン刑法総論第一巻［基礎・犯罪論
の構造］（第三版）（翻訳第一分冊）』（信山社、2003 年）251 頁、山中敬一『刑法総論』（成
文堂、第 2 版、2008 年）147 頁注 11）とがある。本稿では、①ヘルツベルクが、自身の
行為概念を命名するにあたって「この概念が negativ なのは、それが常に、犯罪活動の通
常の事例においても、法律上決定的なものとして否定（Negativum）を強調するからであ
る。これによれば、重要なのは常に、行為者がしなかったことである。そして、これが
negativ なのは、それがむしろ非行為概念、不作為概念だからである」と述べていること
（Rolf Dietrich Herzberg, Die Unterlassung im Strafrecht und das Garantenprinzip, 
1972, S. 177）、②同概念の特徴が、「nicht」という否定詞であり、ドイツ刑法学における
批判にも、否定であることに力点を置くものがあることから、「否定的」行為概念という訳
語を用いることとする。 
7 第二部も、これら 4 つの行為概念を「行為の意味」という観点から再検討したものであ
る。 
8 筆者が参照しえた文献として、前掲注（6）。 
9 ドイツ刑法総論の体系書では、上述した 4 つの行為概念に加えて、否定的行為概念と志
向的行為概念（der intentionale Handlungsbegriff ）が紹介されることがある。Statt vieler, 
Claus Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Bd. Ⅰ, 4. Aufl., 2006, 8/33ff., 8/50. 志向的行
為概念を紹介するものとして、伊藤寧ほか『刑法教科書 総論（上）』（嵯峨野書院、1992
年）105 頁以下〔松生光生執筆〕、杉本一敏「相当因果関係と結果回避可能性（四）」早稲
田大学大学院法研論集 104 号（2002 年）290 頁以下など。 
10 Herzberg, a. a. O.(Anm. 6). 
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と不作為の上位概念としての行為概念の分析を行った。そこでは、作為と不作為の「上位
概念が存在しないとすれば、具体的な法律上の構成要件との関係で、特定の不作為と積極
的な作為とが、等しく行為のメルクマールに概念上整序されるということは、最初から考
えられない。その場合、例えば、『殺した』というメルクマール―これも 1 つの概念であ
る―に、積極的な行為も一定の不作為も包摂されうるというのは、いかにしてであろうか」
という問題意識を出発点とする。ヘルツベルクの議論の射程は、あくまでも不真正不作為
犯の問題であるから、証明されるべきは、作為と保障人の不作為が、「抽象化によって」、
1 つの上位概念に還元されるかである11。ここでいう上位概念には、以下の 3 点が要求さ
れる。すなわち、①2 つの行為態様が任意の抽象度において一致すること、②積極的な作
為と保障人の不作為のみを含む程度の具体性を有すること、③上位概念の正確性と言明力
が、下位概念（作為と保障人の不作為）のそれに劣らないことがこれである12。 
 以上の「抽象化による上位概念の導出」という問題意識から、1972 年時点でのヘルツベ
ルクは、「保障人的地位にある者の回避可能な不回避（das vermeidbare Nichtvermeiden 
in Garantenstellung）」という上位概念に至る。本節ではまず、1972 年のモノグラフの叙
述に沿って、ヘルツベルクの論証を追う。その後ヘルツベルクは、1996 年の論文の中で13、
この定式を変更するので、その変更について紹介を行う。 
 
第一款 純粋惹起犯の行為概念 
 ヘルツベルクの問題意識は、上述の「抽象化による上位概念の導出」であるが、その考
察方法としては、「問題を具体的な生活上の事実と、範型となる法律上の構成要件に関係付
けて解決する」という方法を採用する。ヘルツベルクは、次のような事例を掲げる。「A が
X を、殺意を持ってナイフで刺したという場合を考えよう。X は出血多量で瀕死の状態で
あったが、A の息子 B や、たまたま通りがかった C によって救助される可能性があった。
B と C はこれを知っていたが、何もしなかった。X は死亡した」。この事例では、A と B
は故殺罪で、C は不救助罪14でそれぞれ処罰されるという結論には一致がある。しかし、「わ
れわれがこの事案で、一方で A の積極的な作為と B の不作為を等しく殺人という抽象的な
上位概念に包摂し、他方で、C の不作為はこれに包摂しないということが解釈論上いかに
して正当化されるのであろうか」。ここには 2 つの基本的な問題がある。第 1 は、死の積
                                                   
11 Herzberg, a. a. O.(Anm. 6), S. 156f. 
12 Herzberg, a. a. O.(Anm. 6), S. 157. 
13 Rolf Dietrich Herzberg, Gedanken zum strafrechtlichen Handlungsbegriff und zur 
>>vortatbestandlichen<< Deliktsverneinung, GA 1996, S. 10, Fn. 18. 
14 ドイツ刑法 323 条 c（不救助）「事故又は公共の危険若しくは緊急の際に、救助が必要
であり、当該状況によれば行為者に救助を期待することができ、特に自身への著しい危険
も他の重要な義務に違反することもなく救助が可能であったにもかかわらず、救助を行わ
なかった者は、１年以下の自由刑又は罰金に処する。」（条文の訳は、法務省大臣官房司法
法制部編『ドイツ刑法典』（法曹会、2007 年）による。特に断らない限り、以下同様。） 
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極的な惹起と死の不阻止とを概念上一致させることであり、第 2 は、保障人でない者を排
除することである15。 
 ヘルツベルクによれば、第 1 の問題は、「不作為者を作為者と同じく扱う」という伝統
的な考え方にとらわれなければ容易に解決できる。すなわち、この考えとは逆に、「不作為
を出発点として、積極的な作為のうちに不作為を見出そうと努めなければならない」ので
ある。なぜならば、不作為と比べて、作為は結果惹起のより重要な形式であり16、作為（よ
り大きなもの）の中に不作為（それよりも小さなもの）が存在するということは考えられ
るのに対して、その逆は考えられないからである17。 
 このように考えると、上述の事例の A については、「積極的な刺突を見てはならず、A
が決定的な瞬間に『自らを抑える（sich zurückhalten）』ことをしなかったという点に照
準を合わせるべきである」ことになる。このような用語法が奇異に感じられるとしたら、
それは伝統的な概念上の区別にこだわっているからであるとして、ヘルツベルクは、「回避
（Vermeiden）」の概念に着目する。上述の事例における A、B、C に共通するのは、彼ら
は X の死を回避しなかったということであり、加えて、A は自己の態度を単に差し控える
ことによって、B と C は出血している X を救助することによって、X の死を「回避しえた」
ということである。ここでは、回避概念が 2 度用いられている。すなわち、A、B、C には、
X の死の不回避が①回避可能（vermeidbar）であったにもかかわらず、彼らは X の死を②
回避していない（Nichtvermeiden）のである。積極的な死の惹起と死を阻止することの不
作為は、死の回避可能な不回避（das vermeidbare Nichtvermeiden）という点において共
通する。この概念は、行為概念の限界機能を維持しているとヘルツベルクはいう。という
のも、A が例えばてんかんの発作でナイフを X に突き刺したという事例で行為性が否定さ
れるのは、彼は X の死を回避できなかった、すなわち、死の不回避は彼にとって回避不可
能だったからである18。 
 このような行為概念の理解からヘルツベルクは、刑法上の概念である作為と不作為を矛
盾するものとして対置するいわゆるラートブルフ・テーゼは19、それが結果惹起に関する
                                                   
15 Herzberg, a. a. O.(Anm. 6), S. 169f. 
16 Herzberg, a. a. O.(Anm. 6), S. 170 の記述は、「多数説によっても、不作為による遂行
には刑の減軽が要求される」というものであったが、その後、1975 年の刑法改正により、
ドイツ刑法 13 条 2 項が、刑の裁量的減軽を認めるに至った。堀内捷三『不作為犯論』（青
林書院新社、1978 年）163 頁以下、日髙義博『不真正不作為犯の理論』（慶應通信、第 2
版、1983 年）272 頁以下、平山幹子『不作為犯と正犯原理』（成文堂、2005 年）39 頁以
下参照。 
17 Herzberg, a. a. O.(Anm. 6), S. 170. 
18 Herzberg, a. a. O.(Anm. 6), S. 170f. 
19 「肯定と否定、a と非 a を 1 つの上位概念の下に服せしめることができないのと同様、
行為と不作為もそのような概念に服することはできない」（Gustav Radbruch, Der 
Handlungsbegriff in seiner Bedeutung für das Strafrechtssystem, 1904(eingeleitet und 
herausgegeben von Arthur Kaufmann, 1967), S. 140）、「ある概念と、これと矛盾する概
念とが、すなわち肯定と否定、a と非 a が 1 つの共同体的上位概念に服することができな
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限り不当であるとする。刑法にとって重要な、共通の結果との関係において、作為と不作
為の関係は、a と非 a とは異なり、非 a と非 a の関係なのである。不作為者が阻止しなか
ったもの（法益侵害結果）を、積極的な行為者も同様に回避しなかったのである20。 
 しかし、この行為概念はなお補充を必要とする。なぜならば、上述の事例における死の
回避可能な不回避は、A と B のみならず C にも認められるからである。ヘルツベルクの問
題意識では、C は A および B と区別されなければならないが、不回避概念のみではこれを
行うことができない。そこで、ヘルツベルクは、「C を B から区別するものは唯一、保障
人的地位がないことである」とする。このように理解した場合、次に問題となるのが、不
作為犯である B と同様に、作為犯である A に保障人的地位があるかである21。 
 ヘルツベルクはまず、いかなる意味で作為犯である A に保障人的地位が認められるかを
検討する。従来の見解は、冒頭の事例の A は、C と同様見知らぬ他人であることに加えて、
積極的な作為の場合には、保障人的義務が問題となるのではないとして、A には保障人的
地位という概念は適さないとしてきた。しかし、ヘルツベルクは、このような理解は決定
的に誤っているという。それは、特定の法益を損害から守らなければならない者（例えば、
子の生命にとっての両親）のみならず、特定の危険源にとって答責的である者も、保障人
と呼ぶという事実が見落とされているからである。例えば、噛み付き癖のある犬を監視し
ない者は、危険源に対して答責的な保障人として、故意または過失の不作為犯となりうる。
彼らは、いわば支配の輪の中心にあり、この輪が同時にその社会的答責性の範囲であって、
そこから外部に離れていけばいくほど、支配の強さは弱まり、保障人の答責性は疑わしく
なる。しかし反対に、中心に近づけば近づくほど、保障人的地位も自明なものとなる。そ
して、最も中心を形成するのは、「その人自身」であるとする22。 
ここからヘルツベルクは、作為行為者も保障人とみなされなければならないと主張する。
というのも、その態度が有意的に行われたかどうかは、当該犯罪において、潜在的な危険
源としての「その人」の危険性が現実化しているという点に変更を加えるものではないか
らである。例えば、X が他人のソファに座っていたところ、突然鼻血が出ていることに気
づいたが、所有者を害するために、血がクッションに流れるままにした場合（以下、「ソフ
ァ事例」とする）、X には意図的（willentlich）な運動経過は認められない。しかし、この
場合も、保障人的地位と回避可能性は肯定され、自分自身という危険源に起因する損害の
不回避が存在するとヘルツベルクはいう。これを上述の殺人の事例に即していえば次のよ
うになる。「ドイツ刑法 212 条の意味において人を殺したといえるのは、回避しえた人の
死の結果を回避せず、そして、この結果に関して保障人的地位を有している者である。あ
                                                                                                                                                     
いように、行為と不作為は、互いに結びつくことなく、並立しなければならない」（S. 141f.）。 
20 Herzberg, a. a. O.(Anm. 6), S. 171f. 
21 Herzberg, a. a. O.(Anm. 6), S. 172. 
22 Herzberg, a. a. O.(Anm. 6), S. 172f. もっとも、同書 S. 176 は、不救助罪と犯罪の通告
懈怠（138 条）については、回避義務が保障人に限定されていないことから、この 2 つの
構成要件は、行為概念ではなく、より一般的な不回避概念を前提としているとする。 
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るいは短くいえば、殺人とは保障人的地位にある者の、死の回避可能な不回避（das 
vermeidbare Nichtvermeiden eines Todes in Garantenstellung）である」と23。 
以上の考察からヘルツベルクは、「結果犯である純粋惹起犯〔中略〕の行為概念は、それ
ゆえ、わずかな抽象化によって殺人概念から導き出される。行為とは、保障人的地位にあ
る者の、結果の回避可能な不回避（das vermeidbare Nichtvermeiden eines Erfolges in 
Garantenstellung）である」と結論する24。 
 
第二款 他の犯罪への拡張 
 しかし、上述の行為概念の定義に「結果」が用いられている点について、ヘルツベルク
は直ちにその修正（拡張）を主張する。なぜならば、挙動犯、未遂犯、大部分の真正不作
為犯は、法律が回避を命令する結果を要件としてないからである。結果へ向けて単に努力
すること（未遂）、単純な活動（例えば、ホモセクシュアルなわいせつ行為25）、結果を伴
わない状態の継続（例えば、開いている穴をそのままにしておくこと）、これらも刑法上の
否認の対象でありうるとヘルツベルクはいう。そして、これらをすべて把握しようとする
と、せいぜい「何か（etwas）」という単語でこれを表現するしかない。しかし、不回避と
いう概念はすでに「何か」を含んでいるのであるから、この「何か」は省略することも可
能であるし、その省略は言語上推奨されるとする。ここからヘルツベルクは、「不回避の概
念は、回避されなかった何かのすべてである」と主張する。「何か」とは具体的には、第 1
に、人とは切り離された外界の結果（人の死）、第 2 に、同様に、出来事ではあるが行為
者とは切り離せない活動（性的行為、作為による未遂）、第 3 に、持続している、行為者
の外部にある状態（開いた穴、官庁への報告懈怠）が挙げられる。第 3 のものは通常、真
正不作為犯である。加えて第 4 に、行為者自身の状態が挙げられる。これは例えば、ある
女性が、病弱な老いた父親が湯船で助けを呼んでいるのを聞いたと誤信した―実際は、父
親は歌を歌っていた―ところ、彼女が父親の死を望んでいたため、何もしなかったという
ような、不作為による不能未遂の場合にのみが想定される。この事例は例外的に殺人未遂
となりうるとする26。 
                                                   
23 Herzberg, a. a. O.(Anm. 6), S. 173. 
24 Herzberg, a. a. O.(Anm. 6), S. 174. 
25 ドイツ刑法 175 条（男子間の猥褻行為、現在は削除）「他の男子と猥褻行為をした男子、
又は猥褻行為のために自己を他の男子に悪用させた男子は、軽懲役に処する。」（条文の訳
は、法務大臣官房司法法制調査部『ドイツ刑法典』（法務資料第 397 号、1967 年）による。） 
26 Herzberg, a. a. O.(Anm. 6), S. 175. 浅田和茂による第三部の原論文に対する書評（法
律時報 83 巻 7 号（2011 年）116 頁）は、この事例に不作為による殺人未遂を認めるのは
思想処罰ではないかと批判する。わが国の不能犯論における具体的危険説および客観的危
険説を前提にすれば、この事例に殺人未遂を認めることはできないであろう。ドイツでも、
例えば Hans-Joachim Rudolphi, in: Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 
7. Aufl., 2000, Vor §13, Rn. 55 のように、不作為の不能未遂を処罰するのは心情無価値
であり、不作為としての可罰性を基礎付けることはできないとする見解もある。しかし多
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第三款 回避可能性と有意性の関係 
 上述のように理解された否定的行為概念は、刑量に関係する場合を除き27、刑法におけ
る行為の有意性・意図性の契機を放棄し、目的性を重要でないとする点に特徴を有すると
ヘルツベルクはいう。従来の見解が、積極的行為における意思の契機を、刑罰を根拠付け
る重要なものであると考えてきたのは、積極的な行為者にも不作為の契機があり、真正な
保障人的義務を侵害しているという点を認識していないからである。しかし、否定的行為
概念によれば、積極的行為者にも、不作為による遂行は認められる。行為者は、事象を阻
止しえたのにこれを阻止せず、事象は彼に危険源保障人として帰属される。ここから、積
極的な作為の事例においても、現実に刑罰を根拠付けているのは、もっぱらこれらの要素
であるということになる。目的性が重要であるように見えるのは、意思によって統制され
ていない身体運動は、ほとんど常に回避不可能でもあるということからである。しかし、
結果を惹起した身体的事象が目的的に統制されていないにもかかわらず完全に回避可能で
あるという例外（ソファ事例）は確かに存在するのである28。 
 もっとも、目的的な意欲（das finale Wollen）が29、刑法解釈論において全く意味を持
たないわけではないとして、ヘルツベルクは以下の 4 点を挙げる。 
 （１）証明機能（Beweisfunktion） 
 意欲して積極的に実現することは、常にこれを行わないことができる。すなわち、有意
性によって、常に同時に回避可能性が証明される。それゆえ、ある者が身体運動を意欲し
たがゆえに、その身体運動が彼に帰属されるということは、理論的には不正確であるが、
実際上は問題がない30。 
 （２）徴候的作用（Indizwirkung） 
 通常の事例では、有意的でない身体的事象は回避不可能でもある。それゆえ、まず有意
性がないことを認定して、その後に多くの場合、身体運動やその効果が回避不可能でもあ
ったかをごく手短にテストすることは理にかなっている。 
この場合、自由な行為（actio libera）という視点が重要である。帰属にとっては、身体
運動やその結果がおよそ回避可能であることで充分であるから、ある時点において発作を
予見しているてんかん患者が陶磁器屋に行く場合には、てんかんの発作が起こって、陶磁
                                                                                                                                                     
数説は、不作為による不能未遂の可罰性を肯定する（vgl. Claus Roxin, Strafrecht 
Allgemeiner Teil, Bd. II, 2003, 29/376f.）。ヘルツベルクの結論は、ドイツの不能犯論およ
び未遂犯処罰規定の形式によるところが大きいと思われる。 
27 Herzberg, a. a. O.(Anm. 6), S. 179, Fn. 14. 
28 Herzberg, a. a. O.(Anm. 6), S. 179. 
29 Rolf Dietrich Herzberg, Das Wollen beim Vorsatzdelikt und dessen Unterscheidung 
vom bewußt fahrlässigen Verhalten – Teil 1, JZ 1988, S. 576 は、意欲が人間の行為にと
って本質的であることを認めつつも、構成要件の充足にとっては重要ではないとする。 
30 Herzberg, a. a. O.(Anm. 6), S. 181. 
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器を破壊しないように、その予見に従わなければならない。確かに彼は、自らが惹き起こ
したことを発作の時点では回避できないが、事前に配慮しておくことはできるし、そうし
なければならないのである31。 
 （３）刑量 
 刑量にとっては、保障人が事象を回避しえたにすぎないのか、彼がそれに加えて、事象
を意図的に発生させたのかが重要である32。 
 （４）体系的観点 
 否定的行為論によれば、回避可能な身体運動の不回避に通常付随する意思の契機は本質
的なものではなく、これは体系から完全に抹消されるか、あるいは少なくともそれほど意
味のないポジションに追いやられるという結論に至る。そして、厳密にとらえれば、積極
的行為者は、自分自身を監視しない監視保障人の下位類型にすぎない。以上の考察をまと
めて、ヘルツベルクは自身の否定的行為概念の全体像を次のように示す（図１参照）33。 
 
〈図１〉 
保障人的地位にある者の回避可能な不回避 
 
 
危険源の監視者として       法益の保護者として 
            
  自分自身という形態   固有の支配領域における 
それ以外の危険源という形態 
 
意図的な行為     それ以外の影響可能な身体的事象 
 
（Herzberg, a. a. O.(Anm. 6), S. 182 による） 
 
第四款 予想される批判への応答 
 ヘルツベルクは、以下の 5 点にわたり、自説への予想される批判に応答している。 
 （１）保障人的地位と行為概念の関係 
 保障人的地位というメルクマールは、行為概念に属し、不回避の概念に属するのではな
い。例えば、他人の物を救助できるにもかかわらず、それが沈んでいくに任せた非保障人
は、法的な意味で「何か」を回避していない（不回避の存在）。しかし、彼は事象に対して
答責的とはされず、事象は彼に自らのしわざとして帰属されえないがゆえに「行為」が存
                                                   
31 Herzberg, a. a. O.(Anm. 6), S. 181f. 
32 Herzberg, a. a. O.(Anm. 6), S. 182. 
33 Herzberg, a. a. O.(Anm. 6), S. 182. 
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在しない34。 
 （２）刑法上の概念としての行為概念 
 刑法上の行為概念は、「刑法上」のものであり、「前法的」なものではない。立法者が、
ほとんどの構成要件において、可罰性を保障人に限定していることは行為概念に影響する。
保障人的地位にない者の不回避に刑罰が科されるようになり、これらの事例を例外と見る
ことができなくなった場合にはじめて、保障人原理は放棄される35。 
 （３）行為概念の規範的性格 
 保障人的地位は規範的概念である。人間の責任の範囲は、評価的理解によってのみ、す
なわち、意義と意味内容（Bedeutungen und Sinngehalten）によってのみ認定されうる。
そのような評価的判断が行為概念にとって必要とされるということは、従来の見解と対立
する。しかしそれは、否定的行為概念の正当性を損なうものではない。刑法のような規範
的な素材において、そのすべてを担う中心概念、基本概念たる行為概念が評価的要素を含
むということは、当然だからである。加えて、その他の行為概念が、規範的特徴を全く含
んでいないということは、見かけ上のものにすぎない。自然主義的な因果的行為概念でさ
え、これを含んでいる。因果的行為概念が、考えられるすべての事象から、まさに意図的
な身体運動に基づくものを行為とする根拠は、あらゆる者は、自らの身体から回避可能な
形で生じたものに責任を負わなければならない、すなわち、これが秩序に合致することを
保障しなければならないという点に存する。否定的行為概念が規範的な帰属の観点を指摘
することは、なんら欠点ではない。これは不作為を問題とする際の 1 つの方法なのである
36。 
 （４）日常的活動の記述 
 否定的行為概念は狭すぎ、過度に規範的であるとか、誰もが正当にも行為と呼ぶ多くの
日常的活動に適さないといった批判は37、否定的行為概念にとって決定的ではない。確か
に、昼食を取ることを、「保障人的地位にある者の回避可能な不回避」と呼ぶことは奇異で
あるし、不適切であろう。しかし、そのような作為が通常、刑法上の行為概念に含まれな
いということに何か不都合はあるだろうか。民法の基本概念である「法律行為」が、例え
ば昼食へ招くとかその約束をするといった行為を含まないということを、批判する論者は
いない。法が食事に関心を持たないということを明らかにする程度に刑法上の行為概念が
規範的であるということは、これとパラレルである。 
 他方で、否定的行為概念が規範的概念であるということは、これが権利侵害の場合には
じめて適用可能であるという趣旨ではない。この概念は、権利侵害ほどではない、マナー
                                                   
34 Herzberg, a. a. O.(Anm. 6), S. 184. 
35 Herzberg, a. a. O.(Anm. 6), S. 184. 
36 Herzberg, a. a. O.(Anm. 6), S. 184f. 
37 ヘルツベルク自身は、これを想定される批判としていたが、実際に、Roxin, a. a. O.(Anm. 
9), 8/37 は、「親切をすること」、「昼食を取ること」を例として、これを「回避可能な不回
避」と呼ぶことに意味はないと批判した。 
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違反（Sozialwidrigkeit）の疑いがあるにすぎない場合にも用いられるものである。食事
をしている者が、相席した者の料理に落ち度なく（nicht aus Versehen）手をつけてしま
った疑いがある場合、次のようにいうことができる。すなわち、ここで彼は、「食事や飲み
物を取る」ということ回避しえたにもかかわらず、これを回避しなかったのである38。 
 （５）否定的行為論に対する違和感 
 否定的行為概念に納得しない人もいることをヘルツベルクは認める。彼らは、目的を意
識した所為、あるいは不注意に統制された所為が犯罪論の中心であると考えており、否定
的行為論の行為理解は、犯罪の本質に関する自然な理解との緊密な関係が失われた、机上
の空論だというのである。しかし、このような批判に対して、ヘルツベルクは次のように
応答する。ヘルツベルクの構想は、論理的に貫徹した思考プロセスの結果であり、これは
実際上争われていない不真正不作為犯の存在を出発点としている。そして、不真正不作為
犯の存在を認める者は、それによって、法律が「より小さなもの（Minderes）」をも、人
間の目的活動の遂行として非難しているということを認めたことになる。そして、そうで
あるならば、この「より小さなもの」が「より大きなもの」たる目的活動（作為）に認め
られるかを決定的なものとしなければならない、と39。 
 否定的行為概念が、「（学問上の）論理的に貫徹した思考プロセスの結果」であることに
加えて、ヘルツベルクは、この概念が学問以外の領域で理解されている犯罪の本質と合致
していると主張する。日常用語において、活動に関係する概念（例えば、働く（arbeiten）
など）は主として、倫理的、経済的、あるいは職業上のキャリアにとって価値のある作為
を描写している。これに対して、価値に反する行いについては、一般人の用語法では、こ
れを非行（Untat）や誤った行い（Misstat）と呼ぶ。この「Un」や「Miss」に見られる
ように、言語の客観的精神に照らして、積極的犯罪者にも本来は不作為が備わっており、
すなわち意欲しなかったことが非難をもたらしているのである。否定的行為概念は、この
ような本質理解を理論化したものである40。 
 最後にヘルツベルクは、目的的行為論を批判する形で、刑法上重要な事象には、目的的
な積極的態度ではないものが含まれていることを指摘する。すなわち、礼拝式の最中に笑
いが堪えられなくなったが、悲しい経験に意識を集中させることで礼拝式の妨害は阻止で
きたという例（以下、「礼拝式事例」とする）を挙げ41、次のようにいう。「この笑いはこ
こでは統制されておらず、まったく意欲していない反射でもないが、唯一それを抑えられ
                                                   
38 Herzberg, a. a. O.(Anm. 6), S. 185. 
39 Herzberg, a. a. O.(Anm. 6), S. 185f. 
40 Herzberg, a. a. O.(Anm. 6), S. 186f. 
41 ドイツ刑法 167 条 1 項（宗教活動の妨害）「１ 国内に所在する教会若しくはその他の
宗教団体の礼拝式若しくは礼拝を、意図的にかつ粗野に妨害した者、又は ２ このよう
な宗教団体の礼拝式が行われる場所において冒瀆的な乱暴行為を行った者は、３年以下の
自由刑又は罰金に処する。」 
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る手段も同じく目的的行為ではない」と42。 
 
第五款 注意義務に違反する刑法上承認されざる不作為：1996 年論文での修正 
 ヘルツベルクは、1996 年に公表した論文で、自身の否定的行為概念が「核は維持するが、
公式は失敗であると判断した」と述べ、その修正を行った。「失敗」と判断した理由は、①
その公式が、刑法の範囲を不必要に超えるものであること、②不救助罪のように、通常保
障人とされない不作為犯を捕捉できないこと、③注意義務違反という基本的基準が明示さ
れておらず、「回避可能な」という表現に示唆的に述べられるにとどまること、④法律上使
用されていない概念である「不回避」より、法律上用いられる概念である「不作為」を優
先させるべきであることである43。そこからヘルツベルクは、「注意義務に違反する刑法上
承認されざる不作為（ das sorgfaltspflichtwidrige und strafrechtlich mißbilligte 
Unterlassen）」という新たな定式に至る44。 
ヘルツベルク自身も認めるように、この定式変更自体によって、ヘルツベルクの基本的
な考え方が変更されたわけではない。ヘルツベルクの考察方法は、1996 年論文においても、
「すべての犯罪に共通する核を取り出し、それによってより深い体系的な洞察を勝ち取る」
というものである45。また、実際の判断方法についても、例えば、不必要で大きな笑い声
によって葬儀（Beisetzungsfeier）を妨害したという事例（以下、「葬儀事例」とする）に
ついて46、「彼は第 1 に、妨害源に対して管轄を有しており（保障人的地位）、第 2 に、抑
制によって妨害を避けえた」ということが決定的であるとしているように47、保障人的地
位と回避可能性を基準としている点に変更はない48。 
しかし、この修正によって新たに付け加わったのが、過失の観点である。ヘルツベルク
の定義にいう「不作為」の基礎には次のような洞察があるという。「あらゆる犯罪は、故意
犯であっても、〔中略〕過失的態度によって、すなわち、社会生活上必要な注意を怠ったこ
とによって行われる。あるいは逆に、許された（社会的に相当な）危険の範囲内にとどま
っている者は、何人も犯罪を行うものではない」と49。また、「注意義務に違反する不作為」
という定義を、ヘルツベルクは以下のような事例に則して敷衍する。ある者が、高価な磁
器類を扱う商店で不注意に体を動かしたため、マイセンの花瓶にぶつかってこれを落とし、
もって損壊したという事例がこれである。この事例の行為者は、命じられた身体運動を怠
                                                   
42 Herzberg, a. a. O.(Anm. 6), S. 188. 
43 Herzberg, a. a. O.(Anm. 13), S. 10, Fn. 18. 
44 Herzberg, a. a. O.(Anm. 13), S. 1. 
45 Herzberg, a. a. O.(Anm. 13), S. 9. 
46 ドイツ刑法 167 条 a（葬儀の妨害）「意図的に又は事情を知りながら葬儀を妨害した者
は、３年以下の自由刑又は罰金に処する。」 
47 Herzberg, a. a. O.(Anm. 13), S. 10. 
48 その他、行為の回避と結果の回避に言及する箇所として、Herzberg, a. a. O.(Anm. 13), 
S. 12. 
49 Herzberg, a. a. O.(Anm. 13), S. 14. 
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っており、これによって社会生活上必要な注意を怠ったとして非難され、これは不法を構
成し、損害賠償が義務付けられる。この点をとらえるのが、「注意義務に違反する不作為」
という概念であるという。もっとも、ここで問題となっている態度は、構成要件を実現す
るものではない。なぜならば、器物損壊は故意犯のみが処罰されているからである。刑法
の断片性からは、注意義務に違反する違法な態度であっても、これに適した構成要件がな
いことがある。それにもかかわらず、これらの態度は、これに対する防衛権の存在に示さ
れるように、不法である。このような権利侵害を刑法から排除するのが、「刑法上承認され
ない」という要件である。なぜならば、この要件がなければ、定義が広範に過ぎることに
なるからであり、ヘルツベルクのアプローチが目指す、ドイツ刑法 11 条 1 項第 5 文にい
う「刑法典の構成要件を実現する違法な行為」の内容的書き換えにそぐわないからである50。 
 
  第六款 小括 
 以上で、ヘルツベルクにより主張された否定的行為概念の概略と、その修正についての
紹介を終える。ヘルツベルクの問題意識は、一貫して、すべての犯罪に共通するメルクマ
ールを発見するという点にあった。そのための考察方法として、「抽象化による上位概念の
導出」という方法を採用し、そこから、上位概念としての「保障人的地位にある者の回避
可能な不回避」が導出された。ヘルツベルクの分析は、回避可能性の対象や、有意性と回
避可能性の関係といった点について、示唆に富むものである。しかしながら、その形式を
重視する方法ゆえに、行為性が認められるべき（であるとヘルツベルクが考える）諸事例
からの抽象化により行為概念を定めることとなった結果、なぜ行為との関係で回避可能性
が必要となるのかという点の実質的論拠に乏しいように思われる51。このような問題意識
から否定的行為概念の実質化を図ったのが、ハンス‐ヨアヒム・ベーレントである。次節
では彼の見解を紹介し、回避可能性が行為概念との関係でいかなる意味を持つのかを検討
したい。 
 
第二節 構成要件該当状況の回避可能な不回避：H-J. ベーレントの見解 
ヘルツベルクの考察が、抽象的・論理的レベルで行われていた点を補充して、これに「実
質的で、経験的な社会科学の洞察に基づく基礎」を与え、「精神分析の理論を基礎に、否定
                                                   
50 Herzberg, a. a. O.(Anm. 13), S. 15. 
51 Herzberg, a. a. O.(Anm. 6), S. 188 が、「厳密にいえば、刑法上の規範は統一的に回避
を命じている。このことは確かに、作為犯の場合には、行為者には間接的に目的的態度が
禁止されているということを意味しうるし、不作為犯の場合には通常、この方法でのみ回
避されるべきものが回避されうるのであるから、行為者には直接的に目的的態度が命じら
れているということを意味する」と述べ、Herzberg, a. a. O.(Anm. 29), S. 576 が、積極的
な構成要件実現から目的性や意思統制といった要素を抹消した場合、回避可能性が残ると
述べるに留まる。 
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的行為概念を発展」させようとしたのが52、ハンス‐ヨアヒム・ベーレントである。ベー
レントは、精神分析の知見から、人間に自己統制機関（Selbststeuerungsinstanz）が備わ
るプロセスを確認した後、次のような洞察を引き出す。「超自我（Über-Ich53）の機関にお
ける発展した主観的構造は、1 つの道具を手にする。〔主観的―筆者注〕構造は、その道具
によって、攻撃的・破壊的な衝動的傾向を、同質の反対衝動を動員することで封じ込める
ことができる。遺伝的、衝動ダイナミズム的、構造的観点においては、超自我は、統制の
メカニズムとして記述される。このメカニズムは、破壊的動機の自己遮断（Selbstblockade）
に至る」という洞察がこれである。ベーレントの枠組では、人間にはエロス的・構築的な
衝動である「リビドー」と、破壊的・攻撃的な要素である「デストルドー」が存在する54。
人間は子供時代に、異性の親に対してエロス的感情を抱くが、これが（同姓の親の存在か
ら）挫折することにより、このエロス的感情が攻撃的・破壊的な衝動へと転化する55。こ
の破壊性を、反対統制メカニズム（Gegensteuerungmechanismen）を導入することで封
じ込めるのである56。ベーレントは、以上の精神分析的考察を刑法上の行為概念へと持ち
込んでいく。以下では、ベーレントのモノグラフに則して、その論証を追うこととする。 
 
第一款 刑法における自己統制メカニズム 
 ベーレントによれば、精神分析的手法によって明らかとなった自己統制メカニズムは、
個人的なレベルにとどまるものではなく、刑法のような、集合的・社会的機関の場合にも
適用可能である。すなわち、両者の間には、機能的・構造的類似性が存在し、その類似性
は、「共通に経験され、共通に想像された第三者の攻撃的・破壊的衝動の表出について、そ
の無意識な共体験、追体験を防ぐために、多くの主体は、攻撃と、超自我によって統制さ
れた遮断的反対攻撃という、惹き起こされる個人的システムを社会的領域に投影する」こ
とから生じる57。すなわち、X が行った犯罪的行為（それは X 個人の反対統制メカニズム
の失敗である）について、他の主体がこれを模倣するのを防ぐために（いわば一般予防的
に）導入されるのが、個人的な反対統制メカニズム類似のメカニズムを持つ「刑法」とい
う機関なのである。 
 それゆえ、個人的メカニズムと集合的メカニズムは、破壊性が表出される場面（犯罪の
場面）では、互いに補い合う（相補的な）関係に立つ。すなわち、刑法が介入できるのは、
                                                   
52 Hans-Joachim Behrendt, Die Unterlassung im Strafrecht, 1979, S. 1. 
53 超自我とは、個人の規範的・道徳的な機関であり、自我の理想形（自我理想、Ich-Ideal）
として、自我に加えられる禁止や制限の担い手となるものとされる（Behrendt, a. a. 
O.(Anm. 52), S. 39f.）。 
54 Behrendt, a. a. O.(Anm. 52), S. 31. リビドーとデストルドーは精神分析（特にジーク
ムント・フロイト）に由来する用語である（S. 31, Fn. 3, 4）。  
55 Behrendt, a. a. O.(Anm. 52), S. 45. 
56 Behrendt, a. a. O.(Anm. 52), S. 49. 
57 Behrendt, a. a. O.(Anm. 52), S. 64f. 
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個人的な破壊性阻止衝動（Hemmimpuls）が機能しなかった場合であり、反対に、個人的
な回避メカニズムが適時かつ完全に行われていた場合には、刑法は登場しない。個人的な
回避が働いている場合には、集合的メカニズムは働かず、個人的メカニズムが失敗したか
らといって、常に集合的メカニズムが登場するわけではないという意味で、この相補性は
限定のかかったものである58。 
 加えて、集合的メカニズムが発動する場面には限定がある。すなわち、個人の自己統制
能力と自己統制行動が充分でない疑いが生じた場合に、集合的メカニズムは発動するので
ある。逆からいえば、自己統制が意識的に働いている場面では、刑法のような集合的メカ
ニズムが登場する余地はないことになる。このような関係を、ベーレントは「特殊な機能
的相補性の法則（das Gesetz der speziellen Funktionskomplementarität）」と呼ぶ59。そ
して、相補性の法則は、①行為者の破壊性の表出、②反対統制能力の存在、③反対統制が
行われないこと、④集合的反対統制という 4 つの要素からなると指摘したのである60。 
 犯罪が、反対統制メカニズムの働かなかった場面の問題であるいうことは、その本質が
不作為であることを意味する61。ベーレントは、ヘルツベルクの見解を引用しつつ、回避
可能性概念に、この思考方法が現れているという。すなわち、「刑法上の帰属にとって決定
的なのは、行為者が阻止するべきであり、阻止が可能であった態度を示したこと」であり、
「不回避という不作為の契機が、刑法上の態度評価にとっての第 1 次的な結節点を示して
いる」のである62。作為によって他人に傷害を負わせた者も、「自らの破壊性を成り行きに
まかせている」という点で不作為犯と同様であり、法が要求するのは、いずれの場合も「危
険の展開をコントロールする行動（作為犯の場合は、自らの危険な態度の阻止であり、不
作為犯の場合は緊急状態の阻止）」なのである63。 
 
第二款 反対統制メカニズムの行為概念への導入 
 ベーレントのいう反対統制メカニズムには、上述のように、①行為者の破壊性の表出、
②反対統制能力の存在、③反対統制行為（の失敗）という要素がある。これらの要素は、
ベーレントによれば、犯罪論と次のような関係に立つ。 
 まず、行為段階では、破壊性と反対統制能力が問題となり、反対統制能力が知的側面・
意的側面から否定される場合には行為能力を阻却するという。例として、無意識状態、反
射運動、絶対的強制が挙げられている。故意も、ドイツ刑法 16 条において、「行為遂行時
に、法定構成要件に属する事情を認識していなかった者は、故意に行為したものではない。」
として、否定の側面からとらえられており、反対統制能力の観点が見て取れるという。ま
                                                   
58 Behrendt, a. a. O.(Anm. 52), S. 73. 
59 Behrendt, a. a. O.(Anm. 52), S. 74f. 
60 Behrendt, a. a. O.(Anm. 52), S. 76. 
61 Behrendt, a. a. O.(Anm. 52), S. 92. 
62 Behrendt, a. a. O.(Anm. 52), S. 83. 
63 Behrendt, a. a. O.(Anm. 52), S. 93. 
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た、正当化事由も、それ自体が危険を防止するのに資するものであるから、一般人の場合
には通常、反対統制機関の自己防止機能が働かない場面としてとらえられている。これは、
正当化事由が存在する場合には、反対統制意思の形成は期待されないのに対して、正当化
事由が存在しない場合には、これが可能であるとみなされることによる。さらに、反対統
制が適時に行われた場合には、構成要件に該当せず（反対統制が適時に行われれば、破壊
性が表出されないので、犯罪とはならない）、時期に遅れたが反対統制に成功した場合が未
遂であるとする。責任段階では、反対統制能力は、責任阻却事由、洞察能力、行為能力と
して現れる64。 
 ベーレントは、以上の基本的コンセプトを、不作為犯の領域で用いられてきた概念へと
「言い換える」することで具体化する。すなわち、「破壊性、反対統制能力、反対統制の不
作為」という各要素が、「構成要件該当状況、行為能力、期待された行為の不作為」へと置
き換えられるというのである65。 
 まず、「破壊性」を「構成要件該当状況」へと言い換えることが問題となる。ベーレント
によれば、「構成要件該当状況」とは「回避されるべき客観的危険状況」の存在を意味する。
他者を危殆化する状況は、行為者とは独立したものとしてイメージされ、その判断は事前
判断（ex-ante）により行われる。この時点で問題となるのは、行為者の破壊性が展開する
ための前提状況のみであり、破壊性の表出それ自体ではない。当該状況において、行為者
の破壊性が「表出」されたかは、行為者が危険を阻止できるのに、それをしなかったこと
が確定されてはじめて判明する。作為の場合も同様に理解することができるが、その場合
は、危険を基礎付ける契機が、行為者自身の態度であることによって、不作為とは区別さ
れる。「構成要件該当状況」の概念は、破壊性が存在する事例すべてをとらえるものであり
66、破壊性が「表出」していない（回避可能な不回避が存在しない）場合をも区別なく含
む広範な概念である。これには、その後の検討によって限定がかけられる67。 
 次に、ベーレントは、「反対統制能力」を「行為能力」へと言い換える。第 1 に、一般
的行為能力（一般化され、作為にも妥当する行為能力）は、意思的・行動的レベル、ある
いは知的レベルに一定の欠陥（Defekt）が見られる場合に否定される。前者に属するのが、
絶対的強制や純粋な反射運動の場合であり、後者に属するのが、無意識状態での態度であ
る。第 2 に、個人的行為能力が問題となる。これは以下の 3 点に間接的に示されるとベー
レントはいう。すなわち、①行為能力を具体的に基礎付ける内部的・実体的能力が存在す
るか、②反対統制を行う状況と手段が存在するか、③反対統制を行う機会と危険阻止行為
が行為者にとって認識可能であるかという点がこれである68。行為能力は、危険の認識可
                                                   
64 Behrendt, a. a. O.(Anm. 52), S. 116ff. 
65 Behrendt, a. a. O.(Anm. 52), S. 122. 
66 ここでいう「破壊性」は、行為者内部の「破壊衝動」のみならず、およそ他者に対する
危殆化を含むものと思われる。 
67 Behrendt, a. a. O.(Anm. 52), S. 123ff. 
68 Behrendt, a. a. O.(Anm. 52), S. 125f. 
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能性、回避可能性と並んで、反対統制能力の基本構造を示す要素であり、これによって、
刑法の射程範囲を、真正な破壊性（の表出）の事例に限定することができるとベーレント
はいう。すなわち、「認識可能かつ回避可能な他者の危殆化〔状況―筆者注〕に際して、相
当な行為を取らなかった者は、破壊的に行動した」のである69。以上をまとめて、ベーレ
ントは、行為能力について次のようにいう。「刑法上の行為能力とは、主体の危険回避能力
である。行為能力が存在するのは、危険が認識可能であり、かつ目標、手段、方法の点で
客観的に可能な反対統制が認識可能な場合である」と70。 
 最後に、ベーレントは、「反対統制の不作為」を「期待された行為の不作為」へと言い換
える。前提として、ベーレントは、「作為の場合も含めて、想定されるあらゆる事例で、命
じられた危険回避行為に、目的主義（Finalismus）〔中略〕の意味での完全な行為性が認
められることが望ましい」との価値判断を示す71。それによって、作為と不作為の関係に
調和がもたらされるからである。そして、上述の行為能力概念に即した場合、命じられる
反対統制を目的的行為と評価することは不可能というわけではなく、むしろ、行為能力概
念は、（目的的反対統制の意味における）意思と意思活動の要件を含むとベーレントはいう。
この点で検討されるべきは、多くの事例で、実際の反対統制は行為の形態で行われるので
はないということである。人間が生活する上で、実際の反対統制が必ずしも行為の形態で
行われるのではないということは、ベーレントも争わない。しかし、ベーレントによれば、
刑法で問題となるのは、反対統制が（完全には）機能しなかった事例である。それゆえ、
問題とされるべきは、この「機能しなかった部分」、すなわち、「行われなかった」反対統
制に、目的的反対統制行為を認めることができるかである。その意味で、行為は、ベーレ
ントによれば、「事実上非現実的なもの（de facto irreale）」であり、刑法は現実の行為を
評価するものではないのである72。 
 さらに問題となるのは、意識的な行為意思が必要であるかである。すなわち、行われる
べきであった反対統制に完全な目的性を認めることができるかという問題がこれである。
しかし、ここまで述べてきたことは、刑法上の「反対統制」が完全な意識的行為によって
行われるということではないとベーレントはいう。むしろ刑法にとって第 1 次的に重要な
のは、行為者が自己の態度をそれに対応する反対行動によって統制するということである。
そのコントロールが適時に行われるのであれば、刑法は、反対統制が完全な意識的目的的
行為で行われなくとも、それよりもレベルの低いところで足りるとするのである。そして、
                                                   
69 Behrendt, a. a. O.(Anm. 52), S. 127f. 
70 Behrendt, a. a. O.(Anm. 52), S. 128. 
71 わが国では、鈴木茂嗣『刑法総論』（成文堂、第 2 版、2011 年）40 頁が、責任論にお
ける回避可能性の文脈において、「むしろ目的的行為論は、犯罪論上、結果惹起行為ではな
く『結果回避行為』と関連づけて考慮すべきもの」であるとし、その理由を、「責任論で問
題となる回避可能性は、結局は、『目的的』結果回避行為の可能性にほかならない」という
点に求めている。 
72 Behrendt, a. a. O.(Anm. 52), S. 128f. 
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目的的統制に関しては、反対統制が意識的にも行われえたであろう（auch bewußt 
vorgenommen werden könnte）ということで充分であるとする73。 
 以上の作業から、ベーレントは刑法上の行為概念を次のように要約する。まず、刑法上
の行為能力が存在するのは、認識可能な構成要件的危険状況において、行為の形式で危険
を回避する可能性が与えられていたことが、行為者に認識可能である場合である。そして、
不作為の基準が充足されるのは、行為者が、構成要件に該当する危険状況に直面して、行
為能力があるにもかかわらず、危険を回避する行為を行わない場合である74。これをヘル
ツベルクの定式に即して言い換えると、「構成要件該当状況の回避可能な不回避
（vermeidbares Nichtvermeiden der tatbestandsmäßigen Situation）」となる75。 
 
第三款 作為と不作為の関係 
 ベーレントのように、行為概念を不作為として構成する場合、作為と不作為の関係はど
のようなものとなるのであろうか。前提として、ベーレントによれば、①日常の用語法や
学問上の用語法（犯罪、不法、責任等）は、作為と不作為が「完全に分裂した対象」であ
るというイメージから導かれているわけではなく、②不作為を罰することも、「何人も思想
のゆえに罰せられることはない（cogitatio poena nemo partitur）」の原則に反するわけで
はないのであるから、不作為にも単なる思想を超えた要素があるのであり、ここに作為と
不作為の共通点を見ることはできるとする。問題は、否定的行為概念に、この課題を解決
する能力がどの程度あるかである76。 
 従来の行為概念は、犯罪の作為の面を強調してきたが、すでに述べたように、行為概念
を不作為ととらえる否定的行為概念は、方向性を異にする。否定的行為論は、目的的行為
論や社会的行為論のいう「統制」「統制可能性」を、「行為の経過とは逆方向に」問題とす
る。決定的なのは、態度の結果（Verhaltensfolgen）に向かう行動力（Verhaltenskräfte）
ではなく、この結果の「回避」に向けて、「反対方向に向かう力」なのであり、結果回避の
問題は、「回避統制へ向けられた人間の現実的・心理的能力（real-psychische Kapazität des 
Menschen zur Vermeidesteuerung）」の問題であるとする77。 
                                                   
73 Behrendt, a. a. O.(Anm. 52), S. 129f. 
74 Behrendt, a. a. O.(Anm. 52), S. 130. 
75 Behrendt, a. a. O.(Anm. 52), S. 132. 
76 Behrendt, a. a. O.(Anm. 52), S. 149f. 
77 Behrendt, a. a. O.(Anm. 52), S. 155. 本文のような理解の下では、ベーレントは、自己
の否定的行為概念を、以下の 3 点において具体化する。①「社会的に重要な態度の結果」
という概念は、他者の危殆化として把握される。②「回避可能性」は、現実的・心理的な
機関（Instanz）の能力と関係する。この機関は、他者の危殆化を阻止するという任務を
果たすものである。③「反対統制行為」は、他者の危殆化回避という任務を、「外部的態度
の変更（Änderung des äußeren Verhaltens）」により達成するものであり、目的的行為論
のプロトタイプである「意識的に統制された行為」と対応する。それゆえ、「反対統制行為」
それ自体が「行為」とみなされる。以上①～③の諸点において、否定的行為概念は、その
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 以上のような理解からは、「行為概念が不作為を含む」ということは証明を要しない。な
ぜならば、否定的行為概念は、不作為概念だからである。むしろ、「不作為概念が積極的作
為という行為形式を含みうる」ということが証明されなければならないが、「作為の場合に
も否定的行為概念にとって構成的なメルクマールは存在する」のであるから、その証明は
困難ではないとする78。 
 作為と不作為の間に現象として相違が存在することはベーレントも争わない。危険の惹
起が自己の態度によるのか（作為）、危険が目の前に存在する（vorfinden）のか（不作為）、
回避可能性が自己の態度の阻止の問題なのか（作為）、その範囲を超えた行為が問題なのか
（不作為）といった違いは存在する。しかし、刑法上の帰属原理において決定的なのは、
態度の現象形態（Erscheinungsbild）における差異ではなく、行為者が回避可能な他者危
殆化の回避を怠ったのかという点で重要な要素が存在するかなのである。このように理解
すると、法律上の構成要件が作為の形式で規定されていることは、回避可能な態度のプロ
トタイプを問題としていると考えることができる。したがって、否定的行為概念は、作為
と不作為を共通の概念に包括するという問題をクリアするのである79。 
 
第四款 行為性の限界事例とベーレントの解決 
 ベーレントは自己の否定的行為概念が、行為概念の諸機能と整合的であることを示す中
で、行為性の限界事例への解決方法を示している。 
行為に内的な意思と外的な態度（身体運動）を要求する従来の通説によれば、いずれか
が欠ける場合には、行為性が否定される。例えば、単なる反射運動、完全な無意識状態で
の行動、絶対的強制は前者が欠け、純粋に内心にとどまる事象は後者が欠ける。このこと
をベーレントは次のように説明する。内的な意思が欠ける場合には、「危険の回避可能性が、
すなわち行為能力が欠ける」のに対して、外部的態度が欠ける場合には、「刑法上の意味に
お け る 危 険 と 、 行 わ れ る は ず だ っ た 反 対 措 置 が 態 度 の 形 態 を 取 る こ と
（Verhaltensförmigkeit）というさらなる要件が欠ける」というのである80。 
 問題となるのは、いわゆる自動化された行為（automatisiertes Verhalten）の場合であ
る81。自動化された行為とは、「訓練されたため、あるいは本能的であるため、いずれにし
ても覚醒した意識が関与せず、中枢部と協働して行われる反応」をいう82。例えば、被告
                                                                                                                                                     
存在論的特徴を示しているとベーレントはいう（Behrendt, a. a. O.(Anm. 52), S. 155f.）。
もっとも同所では、刑法上の行為概念は規範的任務を果たさなければならないのであるか
ら、規範的要素を含むのは不可避であり、その完全な存在論化は不可能であるという点が
指摘されている。 
78 Behrendt, a. a. O.(Anm. 52), S. 156f. 
79 Behrendt, a. a. O.(Anm. 52), S. 157f. 
80 Behrendt, a. a. O.(Anm. 52), S. 166f. 
81 自動化された行為態様に関する議論の概観は、拙稿「グリシャ・メルケル『自動化され
た行為態様の当罰性について』」早稲田法学 83 巻 4 号（2008 年）219 頁参照。 
82 Günther Jakobs, Strafrecht Allgemener Teil, 2. Aufl.(Studienausgabe), 1993, 6/36. 
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人がアウトバーンを走行中、小動物が自車左方から右方へと車道を走り抜けるのを目撃し、
その動物を避けるため、被告人が左方に急ハンドルを切ったという場合における83、急ハ
ンドル操作がこれにあたる。この場合も、問題の中心は、回避可能性にあるとベーレント
はいう。ベーレントのいう回避可能性は、心理的な回避機関（Vermeideinstanz）の働き
であって、この回避機関は決定的な部分が無意識において働いているとする。例えば、無
意識のうちに危険を認識し、回避措置が意識に上ることなく、これを回避するようなプロ
セスのことである。この無意識に行われる回避が、法律上問題となる場合、当該回避は、
「行われるべきであったのに、行われなかった」ものとして、仮定的に判断されることに
なる。その限りで、行為性の検証は、反対統制行為を認めることが、意思と態度の両側面
から正当化されるかの問題であるとする。そして、自動化された行為における意思に関し
ては、無意識の自動化された行為であっても、通例、意識に上りうる（können）というこ
と、および反応が可能であることから、意識的な回避行為を認める前提条件が存在すると
ベーレントはいう。また、態度の面に関しては、自動化された行為も外部的に知覚可能な
形態を有しており、回避行為はこの事象を遮断するものであるから、反対統制を開始する
ポイントが与えられている84。 
ここで、意思が問題となるのは、ベーレントの見解によれば、刑法上の観点から重要な
のが、態度を変更する意思の刺激（verhaltensändernder Willensimpuls）だからである。
刑法の命令（Imperativ）は、意思の態度統制力に向けられている。刑法上の命令におい
て、意思と態度は、両者が結びついて重要なのである。それゆえ、完全に無意識に行われ
た反対統制は意識の要素が欠け、単に動機のレベルで処理された事柄については、純粋に
内心のプロセスであるから、いずれも刑法のコントロール外にあるとベーレントはいう85。 
ここでは、従来の行為概念とは異なり、実際に行われた身体運動の行為性が問題となっ
ているのではなく、「行われるべきであったのに行われなかった」回避行為（反対統制行為）
の行為性が問題となっていること、および刑法上の命令の観点から、その判断にあたって
は意思・態度の両側面から検討するという手法が取られていることが指摘できる。 
 
第五款 回避可能性概念の意義 
 ベーレントの見解において、回避可能性は、反対統制メカニズムにいう「反対統制能力」
の刑法学への反映として、行為能力のレベルで問題となるものであった。回避可能性が要
求される根拠は、精神分析的な反対統制メカニズムが存在することによる。では、その規
範的根拠はどこに存するのであろうか。 
                                                   
83 OLG Frankfurt VRS 28, 364. 
84 Behrendt, a. a. O.(Anm. 52), S. 170. 
85 Behrendt, a. a. O.(Anm. 52), S. 171. 同書 S. 181 によれば、行為意思が所為の違法性
の核であり、具体的には、反対行為（Gegen-Handlung）を行う意思が存在しない場合に、
不法は決定される。 
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ベーレントによれば、法がその命令を向けることができるのは、意図的な態度のみであ
る。危険な活動を禁止する場合、法が命じるのは、行為（Handlung）、すなわち、当該危
険活動の遮断である。各種の行動規定（Verhaltensvorschrift）が、結果回避を命じるもの
であるということはベーレントも承認する86。これに加えて、刑法上の非難の核が「法が
回避を命じたにもかかわらず、回避されなかった危殆化の回避可能性」に存するとの記述
からは87、回避可能性が要求される規範的根拠は、法による危険回避命令に求められるで
あろう。では、ベーレントのいう「回避可能性」は、具体的にはいかなる意味を有するも
のであろうか88。 
  まず、刑法が関心を持つ危険な態度について問題とされるべきは、「犯罪者の阻止機関
（Hemminstanz）、反対統制機関（Gegensteuerungsinstanz）が、なぜ効果を持たなか
ったのか、あるいはなぜ十分には効果を持たなかったのか」であるとする。それゆえ、刑
法解釈論の基礎となるのは、危険の存在、反対統制能力（所為回避能力、危険回避能力）
の存在、および、これらの能力が働くべきであったのに働かなかったという点である89。 
 危険回避能力、所為回避能力としての回避可能性には、不法構成要件の領域に限って見
ると、2 つの観点が存在する。すなわち、所為回避の客観的可能性と主観的能力がこれで
ある。前者は因果関係によって示され、そこでは「行為者が所為を因果的に惹起したか」
ではなく、「行為者が所為を回避しえたか」が問題となる。後者は、「知的側面・意的基準
に基づく一般的標準を手がかりとして、行為者の危険回避能力、所為回避能力を否定的に
（ex negativo）認定する」判断であるとする。すなわち、問題となるのは、「行為者が自
己の知識と意欲により、所為の実行（Tatbegehung）とは反対の統制を行い、これを回避
することができたか」である。能力のレベルでは、行為者にそもそも所為回避能力が欠落
している場合と、所為回避機関を働かせるのを怠った場合とが区別される。前者は、自己
統制機関の「構造障害（Strukturdefekt）」と呼ばれ、無意識状態の態度、純粋な反射運動、
絶対的強制の場合のように、行為者が反対統制によって所為を回避する能力が完全に失わ
れた状態である。これに対して、後者は「機能障害（Funktionsdefizit）」と呼ばれ、この
場合は、構造的には完全だが、機能が一定の根拠から（例えば、知的側面では構成要件の
錯誤、意的側面では正当化事由）失われているとする90。後者の場合、所為回避機関が働
かないのは、例えば構成要件の錯誤の場合には、行為者に構成要件メルクマールの認識が
欠け、それゆえ、危険の発展に関する認識がなく、危険回避義務を基礎付ける事態や危険
防止を行わないことの認識がないからであり、正当化事由がある場合には、行為者が一定
の状況の存在を理由として反対統制による回避をしないからであるとする。正当化事由が
                                                   
86 Behrendt, a. a. O.(Anm. 52), S. 180f. 
87 Behrendt, a. a. O.(Anm. 52), S. 178. 
88 Hans-Joachim Behrendt, Das Prinzip der Vermeidbarkeit im Strafrecht, in: 
Festschrift für Hans-Heinrich Jescheck zum 70. Geburtstag, 1. Band, 1985, S. 303ff. 
89 Behrendt, a. a. O.(Anm. 88), S. 303. 
90 Behrendt, a. a. O.(Anm. 88), S. 304f. 
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存在する場合、所為回避意思を形成し、これを働かせることを心理的に排除する一種の強
制的状況が存在するため、法はその回避を期待しないと説明されている91。 
 ここでは、回避可能性の内容として、①客観面における因果関係判断（ベーレントによ
れば、それは等価説に類似する判断である92）と②主観面における行為者の所為回避能力、
危険回避能力の存否の判断が挙げられ、後者がさらに、②a）そもそも行為者の能力が構
造的に欠落している「構造障害」と、②b）行為者の能力は完全に認められるが、正当化
事由、免責事由の存在を理由として、所為回避、危険回避が法的に期待されない「機能障
害」に区別されている点が特徴的である。しかし、①の判断公式がいかなるものであるか
は明らかとされておらず、所為や危険（あるいは結果）と因果関係に立つべきものが何か
は明らかとはなっていない。 
 
第六款 小括 
 ベーレントの見解は、精神分析の知見から人間の反対統制メカニズムを明らかにし、そ
こで用いられた概念を刑法上の行為概念に転用することで、ヘルツベルクの否定的行為概
念に実質的根拠を与えようとするものであった。確かに、ベーレントの見解によって、危
険状況の存在、回避可能性の存在、不回避といった否定的行為概念のメルクマールに「精
神分析的」基礎が与えられたことは重要である。また、行為性の判断を反対統制行為の行
為性の問題としてとらえた点、回避可能性の判断にあたって、因果関係の問題と行為者の
能力の問題を区別した点も新たな知見といえよう。 
しかし、実際に行われた身体運動の行為性を判断する代わりに、実際には行われなかっ
た反対統制行為の行為性を問題にするという思考方法は、第 1 に、それが現実の身体運動
の行為性を担保するものではないのではないか、第 2 に、現実には行われなかった反対統
制行為の行為性を問題とすることで、行為概念はその現実的基盤を失うのではないかとい
う疑問がある。反対統制メカニズム自体が、内心において行われるプロセスであることか
ら、ドイツにおいても行為主義違反という疑義が出されているところである93。 
また、回避可能性の規範的根拠として、「法による危険回避命令」を読み取ることができ、
それが行為意思と関係するものであるという指摘は重要であるが、その規範的根拠から、
具体的な回避可能性判断がどのようなものとなるのかは、なお明らかとはいいがたい。 
この点に関して、行為概念と回避可能性の関係を規範論的に検討したのがギュンター・
ヤコブスである。次章ではヤコブスの見解を紹介し、両者の関係を解明する一助としたい。 
 
第二章 回避可能な結果惹起：G. ヤコブスの見解 
 ヘルツベルクが形式的・論理的観点から、ベーレントが精神分析的観点から、行為概念
                                                   
91 Behrendt, a. a. O.(Anm. 88), S. 305f. 
92 Behrendt, a. a. O.(Anm. 88), S. 305. 
93 Jakobs, a. a. O.(Anm. 82), 6/33, Fn. 79. 
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と回避可能性を関係付けたのに対して、行為規範（Verhaltensnorm）という観点からこれ
を必要としたのがギュンター・ヤコブスである94。以下では、ヤコブスの行為概念（態度
概念）にとって回避可能性がいかなる意味を持つのか、その規範的根拠は何かを明らかに
したい。 
 
第一節 行為統制と衝動統制 
ヤコブスは、議論の前提として、行為統制（Handlungssteuerung）と衝動統制
（Antriebssteuerung）とを区別する。行為統制とは、意思が現実化するプロセスを意味
するのに対して、衝動統制とは、意思の発生に関するコントロールを意味する。すなわち、
衝動統制とは、行為の構造のうち、意思の現実化として行為が行われたかという部分では
なく、意思がいかにして発生したかという部分に関係する。例えば、行為しようとする意
思が非常に強く発生し、意思が発生するのを抑えられなかった（意思の発生をコントロー
ルできなかった）としても、意欲された行為は不法な行為である。システム論において、
不法として関心を持たれるのは、有意的行為や統制された行為という「アウトプット」の
部分であり、いかにして意思が発生したかという衝動統制の部分は、帰属主体というシス
テムに固有の内部的な事柄となる。それゆえ、主体が違法な活動へと駆り立てる欲求を抑
えた場合には、それはシステム内部にとどまるため、およそ行為は（合法的な行為も）存
在しない。動機のレベルにとどまる活動はアウトプットではなく、行為ではないのである95。
刑法は、緩やかで匿名性を有する社会的接触における期待の確実性を保障するものである
から、刑法上の行為概念からは、衝動統制の部分は排除される96。 
 
第二節 動機付けによる回避 
ヤコブスの議論の出発点は、潜在的行為者への行動指針としての行為規範である。行為
規範が作用するのは動機（Motivation）に対してであり、動機付けによって達成可能
                                                   
94 ドイツの文献では、ヤコブスの見解を否定的行為論の 1 つとして扱うものが見られる。
Vgl. Roxin, a. a. O.(Anm. 9), 8/34. しかし、ヤコブス自身は、否定的行為論のように作為
を不作為へと転換することによって「用語上の混乱」が生じ（Jakobs, a. a. O.(Anm. 82), 
6/33）、行為概念の体系的意義を破壊するものである（6/33, Fn. 78）として批判している
ことから、否定的行為論に対して一定の距離を取っている。しかし、Rolf Dietrich Herzberg, 
>>Die Vermeidbarkeit einer Erfolgsdifferenz<<-Überlegungen zu Günther Jakobs’ 
strafrechtlichem Handlungs- und Verhaltensbegriff, in: Festschrift für Günther Jakobs, 
2007, S. 156 が「ヤコブスは明示的に拒否しているが、その思想と論証は、事実上、回避
可能な不回避の行為概念であることは明らかである」としていることから、類似性はなお
存在するものと思われる。本稿では、両側面を勘案し、ヤコブスの見解を検討対象とする
が、否定的行為論とは異なる位置付けを要するものとして、独立の章において取り扱うこ
ととした。 
95 Jakobs, a. a. O.(Anm. 82), 6/21. 
96 Jakobs, a. a. O.(Anm. 82), 6/22. 
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（motivatorisch Erreichbaren）な範囲を超えた場合には、規範は力を持たない97。 
ここで、「動機付けによって達成可能」とはいかなる意味かが問題となる。ヤコブスによ
れば、規範にとって達成可能なのは、規範服従者が、規範に対してのみ動機付けされてい
れば行ったであろうところのすべての態度であり、その態度のみである。態度概念は、規
範によって規制可能なものをすべて、そしてそれのみを含むとして、ヤコブスは態度概念
を次のように定式化する。「態度とは―結果犯について定式化すれば―回避可能な結果惹起
（vermeidbare Erfolgsherbeiführung）である」と98。 
上述の「規範にとって達成可能なのは、規範服従者が、規範に対してのみ動機付けされ
ていれば行ったであろうところのすべての態度であり、その態度のみである」という箇所
に使われている条件文（接続法Ⅱ式）は、純粋に「仮定的」なものであるとヤコブスはい
う。この仮定的判断が、ヤコブスの定式では回避可能性の判断に相当する。すなわち、回
避可能性は、「行為者が回避への動機を有していれば、彼は回避するであろう」99、あるい
はより正確な表現として「行為者が、特定の行為（Aktion）の回避への支配的な動機を有
していたならば、この行為が現実に回避されていたであろう」という形で判断されるので
ある100。この点をヤコブスは、次のような例を挙げて敷衍する。「自動車運転手が時速 70
キロメートルで市街地を走行している場合、彼はこれを以下のようにして回避することが
できる。まず、彼が高速度で運転していることを認識している場合、これを直接やめるこ
とによって回避できる。あるいは、運転者が自分のスピードに気づいていない場合には、
彼は自分が何をしているかを第 1 に判断することによってこれを回避できる。その際、自
己の行動の結果として起こることについて彼が認識しておらず、そのことについて判断す
ること自体に価値がないとする場合には、これを直ちにやめることによって、彼が判断の
手間を節約することももちろんありうる。高速度運転の禁止を知らなかったり、禁止が通
行中の区間には妥当していなかったり、警察がいない場合の交通法規は彼にとってはどう
でもよいといった理由で、運転手がゆっくり走行することに全く関心を有していないかど
うかは、重要ではない。いずれにしても、計画的な回避の可能性が存在するのは、彼の動
機付けの力の内部である」101。 
ここで行われている判断を敷衍すれば、次のようになろう。行為規範が作用できるのが
動機のみであり、また、規範の内容が一定の態度（あるいは結果）回避であるとすると、
規範違反にとって重要なのは、規範遵守へと動機付けた場合に回避できる態度のみである。
                                                   
97 Günther Jakobs, Vermeidbares Verhalten und Strafrechtssystem, in: Festschrift für 
Hans Welzel zum 70. Geburtstag, 1974, S. 308. 
98 Jakobs, a. a. O.(Anm. 97), S. 309. Ders., a. a. O.(Anm. 82), 6/8 は、「規範は、回避可能
な経過にのみ関係付けられる。行為とは原因設定者にとって回避可能な結果惹起である」
とする。 
99 Jakobs, a. a. O.(Anm. 97), S. 309. 
100 Jakobs, a. a. O.(Anm. 82), 6/27. 
101 Jakobs, a. a. O.(Anm. 97), S. 309. 
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「仮定的」というのは、規範遵守に向けられた動機が存在しなかった（それゆえに規範違
反が起こっている）という現実に、「彼に規範遵守への動機が存在したら」という規範に合
致する仮定を措定することで、その回避（規範目的の達成）が可能であるかを問うという
プロセスであることになる。これが肯定されたものが、ヤコブスの用語では「態度
（Verhalten）」と呼ばれることになる。 
ヤコブスの態度概念は、支配可能性（Beherrschen-Können）に焦点を合わせることに
よって態度の積極的な契機（意欲、意識、因果性など）を問題とするのではなく、一定の
態度を回避するという規範の目的から、回避可能性（Vermeiden-Können）の条件を問題
とするものである102。このような理解からは、態度概念にとっては、結果に向けられた意
思や、客観的に結果に向けられた目的性や、内的・外的に結果に向けられていない目的性
（過失）が重要なのではなく、唯一、結果回避に向けられた動機による態度の影響可能性
（Beeinflußbarkeit）が重要であることになる。というのも、態度概念の領域においては、
結果に対する主体の関係（行為者が規範に対してどのような認識を有していたか）ではな
く、結果不発生の条件（結果回避に向けられた動機）に対する主体の関係が重要だからで
あるとヤコブスはいう。ヤコブスのいう動機とは、主体がある態度の回避について配慮す
ることであり、回避の動機が支配的である場合に、動機付けの領域において「処理」され
る（結果回避に向けて動機付けられることで足り、それに加えて一定の態度を取る必要が
ない）行為態様が、行為（Handlung）である。これに対して、動機付けに加えて一定の
態度が要求される行為態様が不作為である。その際、規範が前提とするのは、回避可能性
．．．
であり、回避そのものではないとヤコブスはいう103。 
 
第三節 個人的回避可能性 
前節で検討した回避可能性は、一般的・平均的な回避可能性ではなく、「個人的な」回避
可能性である。なぜならば、刑法上の帰属は、個人の能力に即して達成されるものだから
である104。個人的な行為統制の可能性が認められない場合、すなわち、その者にとって結
果（例えば、人の死）が回避不可能である場合、「殺人が存在するべきだ（故意）、あるい
は殺人は注意を払われるべきではない（過失）」とか105、「人の生命を支配的に考慮するよ
りも他の事柄の方が重要である」という内容の意味表現（Sinnausdruck）が欠け、規範は
侵害されていないとヤコブスはいう106。したがって、行為概念からは衝動統制は排除され
るのに対して、行為統制は行為者の個人的能力に即して決定され、これによって、行為の
意味表現が、主体の意味表現であることが保障される107。 
                                                   
102 Jakobs, a. a. O.(Anm. 97), S. 310. 
103 Jakobs, a. a. O.(Anm. 97), S. 313f. 
104 Jakobs, a. a. O.(Anm. 82), 6/24. 
105 Günther Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil, 1. Aufl., 1983, 6/24. 
106 Jakobs, a. a. O.(Anm. 82), 6/24. 
107 Jakobs, a. a. O.(Anm. 82), 6/25. 
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以上のように個人化された行為の理解から、ヤコブスは回避可能性にとって何が重要で
ないかを挙げる。ヤコブスは次のようにいう。「回避可能性にとっては、行為を行うことが
それ自体として禁止されていること（挙動犯、未遂犯）、あるいはその効果のゆえに禁止さ
れていること（結果犯）を行為者が認識しえたかということは重要ではない。すなわち、
回避可能性は法的規制の認識可能性とは独立であり、また独立でなければならない。なぜ
ならば、法規範の認識可能性は、何かを惹起する、惹起しないという行為者の力になんら
寄与せず、法に忠実な（rechtstreu）行為者に、その力を禁止されていることの回避（お
よび命令されていることの遵守）のために用いる根拠を与えるのみだからである。すなわ
ち、法の認識可能性は、衝動統制に属し、行為統制には属さず、それゆえ不法の領域では、
帰属される主体に固有の（内部的な）事柄なのである」と108。ここでは禁止に関する認識
可能性は、回避可能性にとって重要ではないという点が指摘されている。 
上述の通り、ヤコブスの見解においては、回避可能性判断は仮定的性格を有するもので
あるが、その際に用いられる「動機」という概念もまた、その発生は、衝動統制に属し、
不法の問題ではない。例えば、屋根から路上へレンガを投げた者は、「路上へレンガを投げ
ない」ということが支配的動機となっていれば、それに対応する行為の特徴を認識し、も
って、当該行為を差し控える。行為者が、およそ路上にレンガを投げないことに関心を有
していたか、あるいは投石が禁止されていないとか禁止を認識していないといった理由で、
路上にレンガを投げないということに行為者が無関心であったかどうかは、回避可能性に
とっては関係がない。ここでも、意思の発生にかかわる衝動統制の部分は、不法の問題で
はないのである。もっとも、事実に関する認識可能性が問題とならないわけではない。む
しろ、ヤコブスは、「行為の内容が何であるかは、行為者（Agierende）のその都度の認識
可能性に依存する」という。例えば、上述の路上投石の例で、行為者が、レンガを投げた
先に道路が通っていることを知らなかった場合、行為者が行ったのは、「レンガを投げる行
為」であって、「レンガを路上に
．．．
投げる行為」〔傍点筆者〕ではない。この場合、「レンガを
路上に
．．．
投げる行為」は回避不可能である109。 
ここでヤコブスは、上述の「回避可能な結果惹起」という定式に修正を行う。すなわち、
回避可能なものの範囲には、結果のみならず、身体運動も含まれるからである。ヤコブス
はいう。「ここで、行為を回避可能な結果惹起と定義する場合、結果犯の意味における結果
の惹起が問題となっているのではない（未遂犯の場合も行為している）。また、必ずしも、
構成要件的事象の惹起が問題なのでもない。そうではなく、その形態において認識可能な
すべての身体運動と―それが認識可能な場合には―身体運動の結果が問題なのである」と
110。 
                                                   
108 Jakobs, a. a. O.(Anm. 82), 6/26. 
109 Jakobs, a. a. O.(Anm. 82), 6/27. 
110 Jakobs, a. a. O.(Anm. 82), 6/27. Ders., Der strafrechtliche Handlungsbegriff, 1992, 
S. 35（上田健二＝浅田和茂訳「刑法上の行為概念」立命館法学 227 号（1993 年）116 頁）
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さらに、「回避可能な結果惹起」は、故意と過失111、作為と不作為の上位概念であると
ヤコブスはいう112。特に後者については、作為と不作為という形式の違いはあるものの、
回避可能な結果の差異（Erfolgsdifferenz）に共通性が見出される。例えば、人間の生が死
に変わったという差異がこれである。この点をとらえて、ヤコブスは「態度とは結果の差
異の回避可能性である」という定式も提示している113。 
 
 第四節 行為性の限界事例とヤコブスの解決 
 以上のように、ヤコブスの見解は、行為規範という観点から、結果回避への動機が支配
的である場合に、身体運動や結果が回避できるかという判断が重要であるとして、行為概
念と回避可能性を関係付けるものである。このような理解によれば、従来行為論で扱われ
てきた諸問題は、以下のように解決される。 
（１）自動作用（Automatism） 
 ヤコブスは自動作用（自動化された行為）の問題領域を回避可能性の観点から分析し、
次の 3 類型に区別する。①自動作用自体が事前の反対動機形成によって止揚可能である場
合、②自動作用がすでに進行しているが、意識的な介入によってこれを妨げうる場合、③
いずれの時点でも回避不可能な場合がこれである114。 
 ①の場合、回避への動機が支配的であり、動機付けプロセスの時間が存在すれば、身体
運動は起こらないのであるから、事象は回避可能であって、行為性が認められる。ヤコブ
スは、凍結した路面で自動車を運転する場合、スリップしないようにアクセルとブレーキ
をゆっくり踏むといった例を挙げる115 
 ②の場合、自動作用自体は行為ではない。しかし、回避に向けられた動機が支配的であ
れば、反対方向へと統制する行為（例えば、目の前を小動物が通り過ぎた際に、自動車運
転手が行う回避行動）が行われるはずであり116、それによって結果が阻止できるにもかか
わらず、これを行わなかった点に不作為が認められる。ヤコブスは、小動物の回避行為の
ほか、激痛を受けた場合の叫び声を、歯をかみ締めることで回避する例を挙げる117。 
 ③の場合、自動作用自体も行為ではなく、回避行為を行わなかったことも不作為ではな
い。濡れているように思われたが、実際は油が塗られていた路面で車両が横滑りした際に、
運転手が自動的にブレーキをかけたが、そのブレーキによってさらにスピンしたという例
                                                                                                                                                     
は、身体運動と結果を区別し、「外部的な犯罪結果は〔中略〕身体運動を量的に高める」も
のであるとする。 
111 Jakobs, a. a. O.(Anm. 82), 6/27. 
112 Jakobs, a. a. O.(Anm. 82), 6/31f. 
113 Jakobs, a. a. O.(Anm. 82), 6/32. 
114 Jakobs, a. a. O.(Anm. 82), 6/38. 
115 Jakobs, a. a. O.(Anm. 82), 6/38 α). 
116 Jakobs, a. a. O.(Anm. 82), 6/37 β). 
117 Jakobs, a. a. O.(Anm. 82), 6/38 β). 
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が挙げられている118。しかし、主体がこのような回避不可能な状況に至った態度が負責根
拠となる場合がある（状況の引き受け（Übernahme einer Situation）による回避可能性119）。
ヤコブスは、ある者が当該状況に陥ることを回避可能であれば、状況の引き受けは許され
た危険を超えているとする120。 
（２）絶対的強制 
 絶対的強制下の身体運動は行為ではないというのが一般的な見解である。ヤコブスはこ
の見解を正当であるとするが、その限界付けがあいまいであるとして、自動作用の分析と
同様、動機付けによる処理の有無という観点から限界を設定する。 
まず、主体により動機付けられて処理されるのではない主体の身体の状態変化は、行為
ではないとヤコブスはいう。この場合、そもそも規範が働きかけるべき動機が存在しない
ため、回避可能性もなく、行為性が認められないとする趣旨であろう。 
さらに、自動作用における不作為的構成と同様の観点から、反対行動の介入を問題とす
るが、絶対的強制下における態度（状態変化）は、反対行動によって処理されるわけでも
ないから、不作為でもないとする。もっとも、絶対的でない強制については、不作為が認
められる場合がある。例えば文書偽造について、不真正文書の作成への衝動を有さない主
体の手が（何者かに）動かされて文書が作成された場合、主体による偽造行為は存在しな
い。これに対して、何者かによる手を動かした力が、抗拒可能なものであった場合、不作
為による文書偽造が存在する121。 
（３）無意識下での態度 
 熟睡状態や完全な無意識状態の態度については、当該状況の継続中は、自己の行為に関
する意識的経験（Erleben）の可能性が存在しないため、行為ではないとヤコブスはいう。
この場合は、他の支配的な動機が確立されるべき領域がそもそも欠けているためである122。 
（４）法人の犯罪能力（法人の行為） 
 現行ドイツ刑法では、私法人、公法人、およびその他の団体は処罰されず、秩序違反法
30 条によって過料が科されるにとどまる123。学説上は法人の行為能力が争われ、これが否
定する見解が支配的であるが、このような理解は不当であるとヤコブスはいう。「自然人の
場合でさえ、行為の確定は自然主義的に処理されるばかりではない。むしろ帰属主体の評
価による決定が重要であり、すなわち、精神と肉体からなるどのようなシステムが、その
外界への作用に従って判断されるかが重要なのである。〔中略〕法人の定款や機関はむしろ
                                                   
118 Jakobs, a. a. O.(Anm. 82), 6/38 γ). 
119 Jakobs, a. a. O.(Anm. 82), 6/42 は、行為性が認められない事例について、常に状況の
引き受けが認められる可能性があるとして、酩酊状態や睡眠薬を服用した状態で赤ん坊と
一緒に狭いベッドに横になり、睡眠中の運動によりその子を圧死させた母親の例を挙げる。 
120 Jakobs, a. a. O.(Anm. 82), 6/39. 
121 Jakobs, a. a. O.(Anm. 82), 6/40. 
122 Jakobs, a. a. O.(Anm. 82), 6/41. 
123 Jakobs, a. a. O.(Anm. 82), 6/43. 
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1 つのシステムとして定義され、その際、―自然人の場合と対応して―その内部は関心を
引くものではない。〔中略〕そうではなく、アウトプットが重要なのである。定款に従った
機関の行為はこれによって法人自身の行為となる」のである124。 
 
 第五節 小括 
 以上で、ヤコブスの行為概念の紹介を終える。ヤコブスの行為概念は、その規範論に基
礎を持ち、規範の作用対象との関係で行為性を決定するというアプローチにおいて、独自
性を有する。ヤコブスの理解する行為規範は、行為者の動機に働きかけるものであり、動
機付けの不可能な場合、すなわち、行為規範の働きかけによっては当該事態が回避不可能
な場合には行為は認められない。 
回避可能性の判断対象としては、当初は結果犯に限定して「回避可能な結果惹起」とい
う基準を用いていたが、後には、身体運動の回避可能性を考慮するに至り、その対象の拡
大が見られる。 
さらに、回避可能性の判断方法としては、「行為者が、特定の行為の回避への支配的な動
機を有していたならば、この行為が現実に回避されていたであろう」という接続法Ⅱ式の
形式を採っている。これは、規範遵守に向けられた動機が存在しなかったという現実に、
「彼に規範遵守への動機が存在したら」という規範に合致する仮定を措定することで、そ
の回避（規範目的の達成）が可能であるかを問うというプロセスであり、規範との関係で
回避可能性を検討する場合には、1 つの判断方法として参照に値すると考える。 
 
第三章 否定的行為論に対するドイツの学説の評価 
 前章までの検討において、否定的行為論の輪郭を明らかにした。この見解に対しては、
その不作為を中心とした概念構成について、ドイツ刑法学でも批判が強い。本章では、こ
れらの批判的見解を紹介し、否定的行為論をめぐる議論の焦点を明らかにする。 
 
第一節 論理的観点から 
 ヘルツベルクのモノグラフ公刊直後に公表されたのが、カール・エンギッシュによる批
判である。エンギッシュは、「否定的行為概念は作為と不作為の対置にとってどのような意
味を有するか、とりわけこの二元論を消し去るものであるか」という問いを立て、次のよ
うにいう。「私はそのようには思わない。〔中略〕積極的な作為によって行われた犯罪を不
作為犯へと作り変える（Umkonstruktion）ことは、実際のところ、積極的な作為犯にお
ける『回避』が、結果犯においては結果の不惹起を意味し、挙動犯においては特定の活動
の不実行を意味する限りにおいて、二重否定によって行われる。『不回避』とはそれゆえ、
『結果の不―不惹起（Nicht-Nicht-Herbeiführung des Erfolges）』であり、『活動の不―
                                                   
124 Jakobs, a. a. O.(Anm. 82), 6/44. 
  
105 
不実行（Nicht-Nicht-Vornahme einer Tätigkeit）』である。ここでは、論理的に、その不
回避が行為者に帰せられる活動が前提とされている。その活動に『不回避』は結びついて
いる」と125。エンギッシュの批判においては、①否定的行為概念には、二重否定の側面が
あるということ、②不回避が関係付けられるべき活動の存在が指摘されたことが重要であ
る126。 
 エンギッシュの批判をさらに発展させたのが、クラウス・ロクシンとインゲボルク・プ
ッペによる批判である。ロクシンは次のようにいう。「否定的行為概念によって本当に共通
の基本要素が勝ち取られるかは、極めて疑わしい。〔中略〕というのも、積極的な結果犯に
おいて、『回避』とは『結果の不惹起』を意味しうるのみだからである。そして『不回避』
とは結果の『不―不惹起』である。この二重否定は、論理的に肯定を意味する。したがっ
てはっきりといえば、これは結果の惹起である。この『惹起』と並列するのは『結果の不
阻止』であり〔中略〕作為と不作為は従前通り正しく分離している。肯定は言語的には、
二重否定としても表現できるのであるから、肯定と否定は、否定という同一の上位概念に
服さない」と127。ロクシンの批判は、エンギッシュの批判に見られた、否定的行為概念の
二重否定的理解を推し進めて、それが論理的に肯定を意味することを指摘するものである。 
 また、プッペは次のようにいう。「回避を単に構成要件該当行為の否定と解する場合、A
と非 A を 1 つの概念のまとめるという課題に変わって、非 A と非―非 A を 1 つの概念に
まとめるという課題に直面する。一方が解決不可能ならば、他方も解決不可能である」と128。
プッペの批判においては、否定的行為論における作為と不作為の関係が非 A と非―非 A の
関係になることが指摘されている。 
 
第二節 帰属の観点から 
次に、回避可能性は結果帰属の問題であり、これを行為概念に取り込むべきではないと
いう批判が存在する。 
ロクシンによれば、回避可能性は犯罪論のあらゆるカテゴリーに登場するが、その際重
要なのは、行為概念ではなく、帰属の視点である。回避可能性を行為、不法、責任という
様々なカテゴリーの評価の視点の下で取り上げることは、重要な解釈論上の課題であるが、
                                                   
125 Karl Engisch, Tun und Unterlassen, in: Festschrift für Wilhelm Gallas zum 70. 
Geburtstag, 1973, S. 194. 
126 ②の点に関連して、Eberhard Schmidhäuser, Gedanken zum strafrechtlichen 
Handlungsbegriff -Ein Wort zu Herzbergs gleichnamigem Aufsatz-, GA 1996, S. 305 は、
犯罪行為として刑罰の前提となるものは何かという問いを立て、「行為者が、してはならな
かった方法で行動をした」ということであるとする。シュミットホイザーの見解も、不回
避の対象としての行為者の態度を必要とするものということができよう。 
127 Roxin, a. a. O.(Anm. 6), 8/35. Vgl. Walter Gropp, Strafrecht Allgemeiner Teil, 3. 
Aufl., 2005, 4/65. 
128 Ingeborg Puppe, in: Nomos Kommentar, Bd. 1, 3. Aufl., 2010, Vor §13 Rn.52. 
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これは行為概念の課題ではないというのである129。 
また、ハロー・オットーは、否定的行為論の背後には、「例えば結果犯を理由とする刑法
上の負責は、行為者が結果回避可能性を有していたということを前提とするということで
あり、すなわち、回避義務違反が刑法上の負責の要件であるということである」という考
え方が潜んでいるのみであるという130。 
ハンス‐ハインリッヒ・イェシェック＝トーマス・ヴァイゲントは次のようにいう。「回
避不可能なことに対しては刑法的に帰責不可能であることは、自明のことであり、なんら
の新たな認識をもたらすものではない。これに対して、刑法的に重要な結果の回避可能性
は、行為の問題ではなく、さらなる事象を行為者の行為に帰属することの問題なのである」
と131。 
ロクシンの批判においては、回避可能性の対象が明示されておらず、オットーの批判は
例として結果犯を挙げるものであるが、イェシェック＝ヴァイゲントの批判においては、
結果の回避可能性が問題であることを前提として、これを帰属の問題として扱うべきであ
るとしている点が注目される132。 
 
第三節 行為主義の観点から 
否定的行為概念が用いる「不回避」によって、実際に行為が行われていないということ
が強調された結果、それが内心にとどまるものではないか、すなわち行為主義（Tatprinzip）
に反するのではないかという批判を生むこととなった。 
エベルハルト・シュミットホイザーは、ヘルツベルクの行為概念を「古き干渉説
（Interferenztheorie）とは正反対の鏡像（genaues spiegelbildliches Gegenstück）」であ
るとして次のようにいう。「この概念は、事物にあらかじめ与えられている概念を放棄する
ことによって、再び現実から遊離したものとして構成されている。干渉説では、不作為者
が、本来合法的な行為衝動を積極的に抑制した（制圧した）というフィクションによって、
上位概念である活動（Tätigwerden）が構築されていたが、ヘルツベルクの見解では、積
極的行為者は、不法な衝動が積極化する〔中略〕のを抑制（制圧）しなかったというフィ
クションによって、上位概念である不作為が構築されている。ヘルツベルクは、この純粋
                                                   
129 Roxin, a. a. O.(Anm. 6), 8/40. 
130 Harro Otto, Buchbesprechung, MschrKrim 57, Heft 2, 1974, S. 124f. 
131 Hans-Heinrich Jescheck/Thomas Weigend, Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner 
Teil, 5. Aufl., 1996, S. 222.（西原春夫監訳『ドイツ刑法総論 第５版』（成文堂、1999 年）
160 頁以下） Vgl. Hans-Heinrich Jescheck, in: Leipziger Kommentar, 11. Aufl., 2003, 
Vor §13 Rn. 31. 
132 わが国でも、松村・前掲注（6）219 頁が、「回避可能性に基づく思考は、行為概念と
いうよりも帰責観点が重視されていて、行為概念が帰責論に埋没してしまっているから、
極度の規範主義に陥っている。ならば、規範の意味を解せない者の態度は、規範システム
の定常性（秩序）違反の行為とはみなされないというヘーゲル主義に戻ってしまうだろう」
と指摘する。 
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な内部事情に『作為犯』の場合の不作為を見ているのである」と133。 
上述の批判に加えて、シュミットホイザーは、言葉の意味の観点から、やはり否定的行
為概念が内心にとどまるものであることを指摘する。シュミットホイザーによれば、ヘル
ツベルクの見解における作為と不作為の共通性は、否定（Negetion）の点にあり、それは
例えば、「子供を押しとどめない（das Kind nicht zurückhalten）」134、「自らを抑えない
（sich selbst nicht zurückhalten）」という表現に見られるとする。しかし、このような語
の一致は誤ったものであるとシュミットホイザーはいう。すなわち、「『子供を押しとどめ
る』とは、父親が活動していることが視覚・聴覚で認識できるという事象を意味している。
例えば、父親が急いで息子に近づき、『やめなさい！』といいながら子供を腕に抱え、引き
寄せるといった事象がこれである。これに対して、『自らを抑える』とは転用された意味で
使われている。これは純粋に内心にとどまる事象である」と135。 
類似の批判を展開するのがプッペである。プッペは次のようにいう。「〔回避可能な不回
避―筆者注〕の文脈で回避という言葉が何を意味するのか問題となる。不作為犯の場合に
は、この言葉は結果の命令された防止を意味する。作為犯の場合にはその言葉は、禁止さ
れた行為への衝動を抑制することを意味しうる。これによって、行為は行為者の純粋な内
部事情となるが、このことは『何人も思想のゆえに罰せられることはない（cogitatio poena 
nemo partitur）』の原則によって、まさにあるべきではない」と136。 
特にベーレントの見解に対して批判を展開するのが、ロクシンとヤコブスである。ロク
シンは次のようにいう。「自己の心理の持つ破壊的傾向に対して行われなかった反対統制は、
決意をする前の、もっぱら内心の領域において開始するものであるから、純粋な思考
（cogitatio）の領域への過度の介入である」と137。 
また、ヤコブスは、「破壊性の衝動と戦うことは純粋に内部的な態度であり、これを法的
な評価の対象とせざるをえないという困難が生じる」として、明示的に行為主義違反の疑
義を示している138。 
プッペとシュミットホイザーの批判では、ヘルツベルク自身も用いた表現である「抑制」
が、そのプロセスにおいて、外部的事象ではなく、内部事情であることが指摘されて、そ
れがヤコブスによる「行為主義違反」との評価につながっている点が重要である。 
 
第四節 作為犯の特徴の観点から 
ヘルツベルクが、作為の中に「より小さなもの」として不作為を見たことを批判したの
                                                   
133 Eberhard Schmidhäuser, Begehung, Handlung, und Unterlassung im Strafrecht, 
in: Gedächtnisschrift für Armin Kaufmann, 1989, S. 142. 
134 例えば、石を投げようとしている子供を押し留めない場合がある。 
135 Schmidhäuser, a. a. O.(Anm. 126), S. 304. 
136 Puppe, a. a. O.(Anm. 128), Vor §13 Rn.52. 
137 Roxin, a. a. O.(Anm. 6), 8/39. 
138 Jakobs, a. a. O.(Anm. 82), 6/33, Fn. 79. 
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が、イェルク・ブラムゼンである139。その批判は、上述のソファ事例と礼拝式事例におい
て、ヘルツベルクが保障人による不真正不作為を問題とする点に向けられている。 
まず、ブラムゼンは、事実上の結果回避可能性、危険創出、危険増加、危険実現といっ
た作為犯における客観的帰属原理を用いることで、両事例を作為犯として理解できるとす
る。刑法上の負責の出発点は、犯罪構成要件の義務付け機能（verpflichtende Funktion）
であり、これは、保護法益に対する危険創出・危険増加を、統制可能な態度によって回避
することを命じる。このような結果回避義務は、人間に可能な態度にのみ向けられ、その
具体的内容は次のようになる。すなわち、作為犯には、「積極的な事象コントロールにより
法益侵害を惹起するな」、不作為犯には、「すでにある危険を阻止せよ、あるいは少なくと
も減少させよ」と。そして、行為者が、危険を創出・増加し、これが結果に実現した場合、
その法益侵害は、積極的所為として彼に帰属する。したがって、因果的手段を用いること
で法益侵害の危険を惹起し、その実現過程を支配していた者は、作為犯である。このよう
な基本的立場からは、ヘルツベルクが、作為犯もまた「自らの所為により何かが起こるが
ままにした」ものであるとして140、作為犯の特徴である「事象統制」を看過している点が
批判の対象となる141。 
次に、ブラムゼンは、ヘルツベルクが笑いといった行為を、「意欲されざる」運動経過で
あると特徴付ける点を批判する。この場合では、笑いや涙を惹き起こす要因に対する行為
者の反応が速いものであることから、その意思統制が明白でないだけであり、問題となっ
ているのは意思に担われた行為であり、また、これらの事例の行為者は、笑うにせよ泣く
にせよ、何かをしているとブラムゼンはいう。礼拝式事例の行為者は、笑いを堪えたり、
礼拝式の妨害を他の方法で回避するのが事実上不可能であったとすれば、すでに事実上の
結果回避可能性という帰属要素が欠落し、可罰性は肯定されない。しかし、行為者が具体
的状況下で、意思活動により妨害を阻止できたが、それをせず、笑ってしまったという場
合であれば、その行為者は自らの作為により、保護法益である「畏敬の念
（Pietätsempfinden）」に対する危険を創出し、この危険は具体的な妨害に現実化してい
る。したがって、彼は作為犯であり、不作為犯ではないことになる142。 
これに対して、ソファ事例における鼻血は、極めて例外的な状況でのみ、人の意思統制
に服する。突然の出血は通常予見不可能であり、統制可能性と支配可能性を欠く。この場
                                                   
139 Joerg Brammsen, Inhalt und Elemente des Eventualvorsatzes-Neue Wege in der 
Vorsatzdogmatik?, JZ 1989, S. 72ff. Ders., Die Entstehungsvoraussetzungen der 
Garantenpflichten, 1986, S. 137f.は、保障人的義務の検討に際して、①ヘルツベルクとベ
ーレントの見解は、保障人的義務の基準を作為犯にも適用するものであり、保障人にのみ
認められる義務を根拠付けるには適さない、②ベーレントの見解では、意思が変更された
かをいかなる客観的メルクマールから認識できるのか明らかではない、③ベーレントが、
自説に対する批判とは戦わず、これを修正なしに自説に取り入れている、と批判する。 
140 Herzberg, a. a. O.(Anm. 29), S. 578. 
141 Brammsen, a. a. O.(Anm. 139)[Eventualvorsatz], S. 73. 
142 Brammsen, a. a. O.(Anm. 139)[Eventualvorsatz], S. 73. 
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合、行為者には、事象統制措置によって切迫した法益侵害を回避する事実上の可能性がな
く、刑罰を科すことはできない。しかし、鼻血が垂れてきていることに事前に気づいた場
合は事情が異なるとブラムゼンはいう。この場合には、汚損を阻止する可能性が存在する。
法律が禁じるのは、運動経過やその作用を、法益侵害の手段として用いることであるから、
これらを構成要件実現のための危険創出手段として意識的かつ支配して投入した場合には、
当罰的・要罰的になるのである。出血が器物損壊に向けられていれば、事象経過は積極的
に開始されており、「目的的な被覆決定（finale Überdeterminierung）」によって法益侵害
がもたらされており、したがって、ここでは作為犯が存在する143。 
客観的帰属の枠組でヘルツベルクのいう「意欲されざる」事象も作為犯とすることがで
きるのであるから、保障人の不作為という負責原則に立ち戻る必要があるとの主張は、そ
の基礎を失う。作為犯の処罰根拠は不真正不作為犯のそれとは異なる。不真正不作為犯は、
法益侵害を義務に違反して防止しないがゆえに処罰され、作為犯は、現実への積極的な影
響力の行使によって、義務に反して第三者の法益を侵害するがゆえに処罰される。この点
をヘルツベルクは看過していたとブラムゼンはまとめる144。 
ブラムゼンの批判においては、客観的帰属論における帰属基準から、ヘルツベルクが挙
げた事例の行為者をいずれも作為犯として評価することができるということ、および、作
為犯は不作為犯と異なり、事象を積極的に統制しているという側面があり、この点は看過
されてはならないことが指摘されている。 
 
第五節 行為概念の諸機能の観点から 
 ドイツ刑法学においても、わが国と同様、行為概念が果たすべき諸機能として、基本要
素としての機能（分類機能）、結合要素としての機能（結合機能）、限界要素としての機能
（限界機能）が挙げられる145。これらの観点から批判を展開したのが、ロクシンである。 
 ロクシンは、上述した「二重否定」批判に続いて、ベーレントを見解に対して次のよう
にいう。「ベーレントは、『反対統制の不作為』によって、作為と不作為に等しく示される
心理的な現実性を手に入れた。しかし、それは、自然的行為概念にいう『意図性
（Willentlichkeit）』と同じ結論に至る。すなわち、ある者が刑罰を科せられる作為命令（例
えば、引渡義務、届出義務）を認識していない場合、不作為にあっても、心理的基体は見
出されず、その結果、上位概念の共通性は論理的にも心理学的にも基礎付けられない」の
であり、したがって基本要素としての機能を果たさない、と146。ここでは、おそらく忘却
犯を想定して、ベーレントの見解でもその説明が困難であることを論難する趣旨であろう。 
                                                   
143 Brammsen, a. a. O.(Anm. 139)[Eventualvorsatz], S. 73f. 
144 Brammsen, a. a. O.(Anm. 139)[Eventualvorsatz], S. 74. 同所では、ヘルツベルクの
いう保障人概念が無内容であることも合わせて批判されている。 
145 Vgl. Werner Maihofer, Der Handlungbegriff im Verbrechenssystem, 1953, S. 6ff. 
146 Roxin, a. a. O.(Anm. 6), 8/35. 
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 次にロクシンは、否定的行為概念が前構成要件的な（後の評価を先取りしない）行為概
念ではなく、構成要件を含んだ行為概念であることを指摘した上で147、否定的行為概念が
結合要素としての機能を果たしえないとする。例えば、正犯と共犯、予備と未遂の区別は、
作為と不作為の場合には、その基体が異なるため、それぞれ異なった方法で行われなけれ
ばならない。しかし、否定的行為概念のように、あらゆる行為を不作為に転換すると、刑
法解釈論全体が不作為犯に妥当する規則に従うことになってしまい、不当な結論に至ると
いうのである148。 
 
第六節 その他の批判 
前節までで紹介したものに加えて、文献上確認しえたものとして、以下のような批判が
存在する。本節ではこれらについて、簡単に紹介したい。 
まず、現行法の観点からの批判を行うのが、ヨハネス・ヴェッセルス＝ヴェルナー・ボ
イルケである。ヴェッセルス＝ボイルケは、否定的行為論に対して、「人間の態度の構造と
経過について価値ある説明をもたらすもの」であるとしつつも、作為犯と不作為犯という
法律上の区別という観点から、これを退ける149。 
次に、否定的行為論が、回避を強調する点をとらえてこれを批判するのが、マンフレッ
ド・マイヴァルトとテオドール・レンクナー＝イェルク・アイゼレである。マイヴァルト
によれば、「回避可能な不回避はいったいどのようにして遂行されるのか」という問いを立
てた場合、その答えは、積極的な作為と不作為という 2 つの存在形式によって起こるとい
うものになる。結局、不回避概念を用いたとしても、命じられた（gesollt）不作為の不回
避と命じられた作為の不回避という異なる（下位の）存在形式が示されるにすぎないので
あり、「回避可能」という評価も、帰属主体の可能性の形式を示すものにすぎないのである。
さらに、ヘルツベルクは作為の場合には保障人的地位が直ちに与えられるとするが150、な
ぜ作為の場合にはこのような扱いが認められ、不作為の場合には、同価値性という観点か
らその都度保障人的地位を確定しなければならないのかは明らかではない。以上より、マ
イヴァルトは、否定的行為概念は支持できないとする151。 
レンクナー＝アイゼレによれば、ベーレントのいう「破壊的活動」に対する反対統制行
為は、作為と不作為とで全く異なる。例えば、「何かをしよう」という決意と、「何かをし
ない」という決意は異なっている。ここから、レンクナー＝アイゼレは、ヘルツベルクの
ように、「あらゆる作為犯にマイナスとして不真正不作為犯が隠されている」とはいえない
                                                   
147 Roxin, a. a. O.(Anm. 6), 8/36. 
148 Roxin, a. a. O.(Anm. 6), 8/38. 
149 Johannes Wessels/Werner Beulke, Strafrecht Allgemeiner Teil, 36. Aufl., 2006, Rn. 
87. なお、この部分の記述は、37 版（2007 年）以降は削除されている。 
150 Herzberg, a. a. O.(Anm. 6), S. 173. 
151 Manfred Maiwald, Abschied vom strafrechtlichen Handlungsbegriff?, ZStW 86, 
1974, S. 653, Fn. 86. 
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とする152。両者の批判においては、作為と不作為の存在形式の違いが強調されている。 
 ロクシンは、否定的行為概念が犯罪構成要件に近い概念となることから、積極的価値を
有する行為、あるいは価値中立的な行為が「行為」でなくなると指摘する。例えば、慈善
行為をすること、昼食を取ることを「回避可能な不回避」と呼ぶことは無意味であるし、
逆に、正当化される行為を、（これも行為であるにもかかわらず）「回避可能な不回避」や
「破壊性の表出」と呼ぶことは奇異であるとするのである153。 
 より一般的な観点から批判を提起したのが、ギュンター・シュトラーテンヴェルトであ
る。シュトラーテンヴェルトによれば、ヘルツベルクの見解は保障人的地位を要求しない
犯罪には妥当しない。ヘルツベルクは、不救助罪と犯罪の通告懈怠という保障人的地位が
要求されていない 2 つの犯罪については、これを例外としていた。しかし、行政刑法のよ
うに、単純な命令違反が犯罪の多くを占める場合には、保障人的地位を必要としないもう
1 つの行為概念が必要となるのではないかというのが第 1 の批判である。次に、シュトラ
ーテンヴェルトは、否定的行為概念による場合、行為者が処罰されるのは、実際に行った
行為を理由としてではなく、「そこにひそむ不作為」を理由とするものになり、作為犯も不
作為犯に妥当するルールによって処理されることとなると批判する。そうなると、第 3 に、
共犯論が無効になる。ヘルツベルクの行為概念では、正犯者も共犯者も他者の行為を阻止
しなかったという点で共通だからである。第 4 に、不作為は自分の手ではなしえないから、
自手犯は不可能となる154。 
 
 第七節 ヘルツベルクによる反論 
 これらの批判に対して、ヘルツベルクは以下のように反論する。まず、論理的観点（二
重否定）からの批判に対しては、「我々が『積極的に溺死させること（aktive Ertränken）』
を a とした場合、これと比較されるべき不作為犯は、決して非 a ではない。非 a は、溺死
させないことであり、すなわち法に忠実な良き不作為である〔中略〕。それゆえ、問題とな
っているのは、a と非 a、すなわち溺死させることと溺死させないことの共通性では全く
ない。これは事実上見出されえない。なぜならば、一方は他方の反対の事柄だからである。
むしろ我々は、溺死させることと、溺死するがままにすること（Ertrinkenlassen）の共
通性を求める。この点が明らかとなれば、積極的に被害者を溺死させた者も含めて、両者
とも死を回避していないということ、すなわち両者とも、死の結果の回避を法律の文言（ド
イツ刑法 13 条）の意味で怠ったという洞察を抑えるものは、〔中略〕ほとんどない」とい
う。ここでは、溺死させることも、溺死するがままにすることも、いずれも結果（ないし
                                                   
152 Theodor Lenckner/Jörg Eisele, in: Schönke/Schröder, Strafgesetzbuch Kommentar, 
28. Aufl., 2010, Vorbem. §§13ff. Rn. 36. 
153 Roxin, a. a. O.(Anm. 6), 8/37. 
154 Günter Stratenwerth, Unbewußte Finalität?, in: Festschrift für Hans Welzel zum 
70. Geburtstag, 1974, S. 296, Fn. 21. 
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行為）を回避しないことであることから、作為と不作為は a と非 a の関係ではない（むし
ろ a と a の関係である）という反論がなされている155。 
行為主義違反の批判に対して、ヘルツベルクは、回避とは行為者の頭の中の単なる内心
事情ではなく、「むしろ、決意は外界の事象を惹起しなければならない」と反論する。ヘル
ツベルクの見解においても、回避の決意が外界へ実現したことが要求されている156。 
 現行法の観点からの批判に対しては、鳥類学者の分類法を引き合いに出して反論する。
鳥類学者が鳥類を分類するにあたり、通常であれば、ダチョウとペンギンをその範囲から
排除しない。その場合、区別の基準は、「有翼の前肢部分のあるもの」となる。しかし、「飛
行可能性」をメルクマールにする場合には、ダチョウとペンギンは排除される。この例に
示されているように、ある事柄を基準とすることが直ちに、現実の現象形態をなおざりに
し、本性に基礎を置く相違を見誤るものではない。両者の相違を探し出すことも 1 つの問
題であるが、その共通点を認識することはまた別の問題なのである、と157。また、この点
と関連して、次のようにいう。「体系構築のある地点においては、飛ぶ鳥と飛ばない鳥を、
積極的殺人と受動的殺人を、ひとまとめにすることが問題となる。そして、飛行可能なも
のと飛行不可能なもの、行為と不作為が、a と非 a の関係に立つ場合には、私はこの地点
では飛行可能性と意思によって統制された行為をメルクマールとはできない」のであり、
それによって事柄が逆転するということはない、と158。これは、作為と不作為の上位概念
を発見するというヘルツベルクの問題意識から、現行法上の現象形態の相違を認めつつも、
一定のレベルまでの抽象化は必ずしも不当ではない（共通とされるべきものを共通に扱い
うるレベルまで抽象化することが許される）という反論と理解することが可能であろう。 
 回避行為の観点からの批判に対しては、「第 1 に、被害者が溺死した後の行為者につい
て、死の結果を回避したといえるかといえば、もちろんそのようにはいえない。結果は発
生しているのだから。しかしその場合、論理的に次の点を認めることになる。すなわち、
行為者は結果を回避しておらず、防止もしておらず、それゆえ、ドイツ刑法 13 条の第 1
の要件〔「刑法典の構成要件に属する結果を回避するのを怠った」―筆者注〕を充足してい
る、と。第 2 に、行為者が結果の不発生を『法的に保障しなければならなかった』のであ
ろうか。ここにも疑問は生じない。そこから死の惹起が生じた危険源、すなわち自分自身
を前にした場合、〔中略〕特別な保障義務が肯定されるべきである。〔ここでの―筆者注〕
                                                   
155 Herzberg, a. a. O.(Anm. 94), S. 157f. しかし、このヘルツベルクの反論は有効なもの
ではない。プッペのように、「a と非 a を上位概念へと包摂することは不可能である」とす
る論者が「a」に代入しているのは「何かをすること」であるように思われる。それゆえ、
「a＝何かをすること」と「非 a＝何かをしないこと」は上位概念に包摂しえないのである。
これに対して、ヘルツベルクが「a」に代入しているのは、「積極的に溺死させること」で
あり、すでに議論の前提が異なっている。ここでヘルツベルクが作為と不作為が a と a で
あることを論証したとしても、それはプッペの批判に対する回答とはなっていない。 
156 Herzberg, a. a. O.(Anm. 94), S. 158f. 
157 Herzberg, a. a. O.(Anm. 29), S. 577. 
158 Herzberg, a. a. O.(Anm. 29), S. 578. 
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不阻止は、保障人によるものである。〔中略〕レンクナー＝アイゼレは、作為犯の反対統制
行為として、単なる不活動よりも弱いもの、すなわち何かをしないという決心で足りると
いう点を決定的とみなしている。しかし、これは〔中略〕作為犯が厳格な取り扱いを受け
る根拠を示しているのである」という159。ここでは、作為犯と不作為犯の回避行為の違い
（軽重）を指摘することにより、むしろ不作為犯の方が作為犯よりも軽いことが基礎付け
られるとする反論が出されている160。 
 シュトラーテンヴェルトの批判に対しては、第 1 に、行政刑法における単純命令違反の
存在について、この種の真正不作為犯においても、あらゆる者が行為者となれるわけでは
なく、危険源保障人に限定されるとする161。また、正犯と共犯の区別について、不回避概
念が白地概念（Blankettbegriff）であることは認めつつも、「自分自身の監視保障人は、
自己の教唆を回避しなければならない」とする162。 
 
第八節 小括 
以上のように、否定的行為論に対する批判は多岐に渡る。 
そのうち、行為概念と回避可能性の関係という本稿の関心から重要なのは、①回避可能
性は結果帰属の問題であるとする批判、②否定的行為論は行為主義に反するとする批判で
ある。②はさらに③回避可能性の対象として、行為者の態度が必要であるとする批判に関
係する。 
 ①については、回避可能性の対象が結果に限られるのか（第一章、第二章で概観したよ
うに、ヘルツベルクとヤコブスは、回避可能性の対象を結果に限定していない）という観
点から分析することが有用である。②の批判を回避するには、③の批判を踏まえて、否定
的行為概念に行為としての実体が備わっているかという観点からの分析が必要となろう。 
 次章では、この点を踏まえて、否定的行為論の分析から、わが国にどのような示唆が導
き出されるかを検討する。 
 
第四章 わが国への示唆 
第一節 わが国の判例への否定的行為論の適用 
最初に、否定的行為論の明確化のため、以上で検討してきた三者の見解を、わが国で問
題となった事例に即して展開することにしたい。ここで取り上げるのは、行為性の問題と
して、①夢の中で自分を殺そうとした男たちを殺害するつもりで首をしめたところ、実は
                                                   
159 Herzberg, a. a. O.(Anm. 94), S. 158. 
160 もっとも、レンクナー＝アイゼレの見解が、回避行為の性質の違いから、作為と不作
為の共通性を批判するものであるのに対して、ヘルツベルクの反論は、それによって作為
がより大きなものであり、より小さなものである不作為はその中に含まれることが明らか
になると応じるものであって、ここでの議論はかみ合っていないと思われる。 
161 Herzberg, a. a. O.(Anm. 29), S. 576. 
162 Herzberg, a. a. O.(Anm. 29), S. 577. 
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傍で寝ていた妻の首をしめており、これを死亡させた事例（大阪地判昭和 37 年 7 月 24 日
判時 309 号 4 頁）、不作為犯の結果回避可能性の問題として、②交通事故により重症を負
った被害者を車内に乗せ、これを遺棄すべく搬送中に死亡させたが、たとえ直ちに病院に
搬送したとしても、被害者の死の結果は回避できなかったという事例（盛岡地判昭和 44
年 4 月 16 日判時 582 号 110 頁）、過失犯の結果回避可能性の問題として、③交差点に進入
して事故が発生したが、被告人車に衝突の回避可能性がなかった事例（最判平成 15 年 1
月 24 日判時 1806 号 157 頁＝判タ 1110 号 134 頁）の 3 つの事例である。 
事例①については、ヘルツベルク、ベーレント、ヤコブスのいずれの見解によっても、
行為性が否定されるであろう。すなわち、ヘルツベルクによれば、てんかんの発作でナイ
フを他人に突き刺した者の行為性が否定されるのは、行為者が死の結果を回避できなかっ
た、すなわち、死の不回避が回避不可能だった点に根拠があるしているところからすれば
163、事例①の被告人においても、やはり妻の殺害は回避できないのであるから、行為性が
否定される。ベーレントの見解についても、知的レベルの欠陥として一般的行為能力が欠
ける結果164、行為性が否定されることになる。ヤコブスは、熟睡状態や完全な無意識状態
の態度については、当該状況の継続中は、自己の行為に関する意識的経験の可能性が存在
しないため、行為ではないとする165。事例①はこの場合に該当すると思われるため、やは
り行為性がないこととなろう。 
事例②については、死の結果回避が不可能（または著しく困難）であるから、定義中「回
避可能な」の部分を満たさず、行為性が否定される166。ベーレントについては、危殆化状
況が回避可能でないとして、行為能力が否定される結果、不作為性が否定されることにな
ろう167。また、ヤコブスについては、結果回避への動機が存在したとしても、すでに救命
の可能性がないのであるから、死の結果回避を命じる規範の違反は存在しないことになる
と思われる。 
事例③については、直近の徐行義務違反を内容とする自動車運転過失致死行為の行為性
は、三者ともに否定するであろう。ヘルツベルクによれば、死の結果が回避できないので
あるから、回避可能性を欠く結果、行為性（自動車運転過失致死行為）が否定されること
になろう。ベーレントについても同様で、構成要件該当状況（ここでは、衝突へ向かう危
険状況）は回避不可能であったため、「回避可能な不回避」を満たさず、行為性が否定され
る。ヤコブスの場合は、自動作用の問題と同様に処理するものと思われる。すなわち、ま
ず徐行義務違反についての検討を行う。この時点では、身体運動としての徐行義務違反自
                                                   
163 Herzberg, a. a. O.(Anm. 6), S. 171. 
164 Behrendt, a. a. O.(Anm. 52), S. 125. 
165 Jakobs, a. a. O.(Anm. 82), 6/41. 
166 わが国において、結果回避可能性がない場合に、不作為犯の実行行為性を否定するも
のとして、西田典之『刑法総論』（弘文堂、第 2 版、2010 年）118 頁、前田雅英『刑法総
論講義』（東京大学出版会、第 5 版、2011 年）133 頁。 
167 Behrendt, a. a. O.(Anm. 52), S. 128. 
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体は回避可能である。しかし、徐行義務を履行しても、衝突および死の結果は回避不可能
であるから、事象は「自動車運転過失致死」という意味まで高まらず、徐行義務違反を内
容とする自動車運転過失致死行為が否定される。徐行義務違反の時点での結果回避可能性
が否定される場合、その後の介入行為の不作為について検討することになる。平成 15 年
判決では、衝突の回避可能性を検討する文脈で、「急制動の措置を講ずる」ことが指摘され
ており、これを介入行為と理解すれば、「急制動の措置を講ずるのが遅れる可能性がある」
ことにより、その介入行為による衝突の回避可能性が否定されることになろう。その結果、
規範違反行為がないということになる。 
もっとも、以上のように解したとしても、直ちに無罪の結論が導かれるわけではない。
三者共に、一種の先行責任を導入することで、徐行義務違反以前に遡って行為性を肯定す
る余地を認めている。 
ヘルツベルクによれば、身体運動や結果が回避可能であれば足りるので、例えば、ある
時点において発作を予見しているてんかん患者が陶磁器屋に行く場合には、その場で発作
が起きた場合に発作（および器物損壊行為）を回避できないとしても、事前に配慮するこ
とが必要であるとする168。また、ベーレントも、所為に先行する領域において「その基礎
となる回避能力がその構造において完全に機能しているということ」を義務付けの要件と
して、先行責任による負責の可能性を認める。「将来の時点において反対統制機関自体が働
かないことが予測可能で回避可能である場合、現在においてすでに要件が存在するのであ
れば、危険回避義務が生じる」というのである169。ヤコブスも、状況の引き受けによる答
責性を肯定する170。もっとも、事例③の事実関係からは、徐行義務違反以前にいかなる状
況が存在したかが明らかではないため、実際に先行責任を肯定できるかは断定できない171。 
わが国の事例にあてはめた場合に、注目されるのが、わが国で結果回避可能性がないと
される事例②、事例③について、行為性が否定される点である。これはわが国の多くの見
解とは異なる解決であり、その妥当性が 1 つの問題となる。この点は後述する。 
 
第二節 否定的行為論は行為主義違反か 
 議論の端緒として、否定的行為論は行為主義違反であるとの批判を取り上げる。否定的
行為論がそもそも行為主義違反だとすれば、これを参照する意味はないからである。 
そこで、行為主義とは何かについて見ると、そこには、2 つの見解がありうる。第 1 の
見解は、行為主義をまさに「行為」主義とするものであり、なぜ刑法学上（狭義の）行為
                                                   
168 Herzberg, a. a. O.(Anm. 6), S. 181f. 
169 Behrendt, a. a. O.(Anm. 88), S. 309. 
170 Jakobs, a. a. O.(Anm. 82), 6/39. 
171 山本紘之「判批」法學新報 111 巻 3＝4 号（2004 年）464 頁は、「交差点に進入前は相
手方車両の存在は気づきえないであろうから、この時点での回避可能性は問題にすること
ができない。〔中略〕本件被告人が交差点に進入する際の走行態様は比較的穏当なものであ
り、この時点にまで遡ることは許されないというべきであろう」とする。 
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が必要とされるかを説くものである。例えば「処罰の対象となるもの（すなわち、犯罪）
は、何よりもまず行為でなくてはならず、人の行為以外のものを処罰の対象とすることは
許されない。〔中略〕行為主義の原則は 2 つの側面をもつ。①外部に現れない思想、内心
的意思、心情そのものを処罰の対象としてはならない。〔中略〕②たとえ何らかの外部的実
害を生じさせたとしても、およそ人の意思による支配とコントロールの不可能な身体的態
度に基づく場合には、それは犯罪とされてはならない」という見解がこれである172。第 2
の見解は、行為主義を「侵害原理」として実質化するものであり、行為主義が必要とされ
た時代背景などから考察するものである。それは、「行為原理は、外部的行為が社会に損害
を与えるものである場合にのみ犯罪にできるというもの」173、「侵害原理とは、単に思想
の不処罰や外的行為を処罰要件とするだけの原理ではなく、外的行為の犯罪性をあくまで
もその行為によって惹き起こされた現実的侵害によって決する原理である」とする定式に
より表される174。 
 ここで、いずれの方向に進むべきかは 1 つの問題ではあるが、行為主義の根拠が、少な
くとも①思想処罰の排除、②意思により左右できない身体的態度には刑法規範が向けられ
ないことにあるとすれば175、狭義の挙動の行為性を問題とする文脈においては、最低限「身
体的態度」の要請をもって足りるといえよう176。確かに、天皇への不敬的表現を日記に書
き記した者を不敬罪で処罰した例について177、これもまた「動作」にほかならないから、
身体運動（身体の動静）のみでは、行為主義を実質的に保障することにならないとの主張
                                                   
172 井田良『講義刑法学・総論』（有斐閣、2008 年）28 頁以下。鈴木・前掲注（71）7 頁
参照。 
173 生田勝義「行為原理と刑法」『行為原理と刑事違法論』（信山社、2002 年）88 頁。 
174 梅崎進哉『刑法における因果論と侵害原理』（成文堂、2001 年）118 頁。宮内裕「現代
刑法における行為責任主義の原則」『岩波講座現代法 11』（岩波書店、1969 年）156 頁は、
「行為主義の原則は、社会に対する危険性を次のように理解する。第一に人間はその社会
的態度により社会関係に矛盾してのみ、刑法的に保護された社会関係に現実的に危険とな
る。自らの行為によって社会関係に有害に作用した場合にのみ、危険なのである。第二に
社会関係に対する危険の大きさは、行為の客観的方向とおびやかされる結果において存在
する社会関係の妨害の客観的量により決定される。第三に、社会秩序に対する一定の主観
的態度（心情）のみでは、社会関係の変化はなく、危殆ならしめられない。行為者の違法
行為のみが、危険性の判定基準であり、行為者の心情に対する唯一の客観的尺度である」
とし、中山研一『刑法総論』（成文堂、1982 年）74 頁、77 頁は、行為主義を強調するこ
とによって、法益侵害・危殆化を違法論に位置付ける方向が導き出されたとする。 
175 井田・前掲注（172）30 頁。 
176 松原・前掲注（1）「基本原則」102 頁は、刑罰受忍義務には行為者の現実の外部的行
為が前提となると指摘する。 
177 大判明治 44 年 3 月 3 日刑録 17 輯 4 巻 258 頁。本件では、日記に執筆された不敬的表
現は、被告人以外の何人の耳目にも触れなかったという事実関係があるが、大審院は、不
敬罪は不敬の意思表示をなすことによって完成し、他人がこれを知覚すると否とを問わな
いと判示した。 
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もある178。しかし逆に、いかに侵害的な作用が生じたとしても、それが意思によってコン
トロール可能な人間の身体運動に帰せられない場合にこれを処罰するとしたら、それもま
た行為主義の意味を没却するものであるように思われる。行為主義を侵害原理へと実質化
するにせよ、その最低限として身体運動との関連性を問うことにはなお意味が残されてい
るのである179。だとすれば、現実の身体運動との関係性を問うことで、行為概念に実体を
与え、否定的行為論に対する「行為主義違反」との批判をある程度回避できるのではない
だろうか。 
 そこで、他の論者の批判を再確認すると、エンギッシュがすでに、ヘルツベルクの批判
に対して、論理的観点から、「ここでは、論理的に、その不回避が行為者に帰せられる活動
が前提とされている。その活動に『不回避』は結びついている」と述べていることが注目
される180。また、シュミットホイザーも、「行為者が、してはならなかった方法で行動を
した」ということが、所為事象として前提となるとする181。両者の批判に共通するのは、
不回避には対象が必要であり、それが行為者の「活動の実行」「結果惹起」であるとする点
である。 
 この点はヘルツベルクも意識していたようである。ヘルツベルクによれば、回避とは行
為者の頭の中の単なる内心事情ではなく、「むしろ、決意は外界の事象を惹起しなければな
らない」ものであった182。ヘルツベルクが、回避とは一定の外部的事情の回避（行為と結
果）であると考えていたのであれば、否定的行為論が、直ちに行為主義違反であるとはい
えないであろう。しかし、現実に行われたのではない「行為」を問題するベーレントの見
解には、行為主義違反であるとの批判を向けざるをえないように思われる。 
 では、行為主義違反という批判を回避したとして、ここからどのような示唆が導き出さ
れるであろうか。 
 
 第三節 行為概念は不作為概念か 
 まず、「行為概念は不作為概念である」という命題について検討する。ヘルツベルクがこ
の命題を導き出した根拠は、①法律上、不作為犯が存在し、②不作為は、作為と比べて「よ
り小さなもの」であるという点にある183。この根拠が、わが国の刑法学にも妥当するとす
れば、わが国においても、「行為概念は不作為概念である」という命題を受け入れることは
できる。しかし、結論からいえば、ヘルツベルクの根拠付けはわが国の刑法を前提とした
                                                   
178 松原芳博「ハンス・ヨアヒム・ヒルシュ『行為主義刑法―十分に尊重されている基本
原則であろうか？』」早稲田法学 79 巻 4 号（2004 年）237 頁以下。 
179 Helmut Frister, Strafrecht Allgemeiner Teil, 4. Aufl., 2009, 8/3 は、行為論における
身体運動要件は行為刑法の要請によるものであるとする。 
180 Engisch, a. a. O.(Anm. 125), S. 194. 
181 Schmidhäuser, a. a. O.(Anm. 126), S. 305. 
182 Herzberg, a. a. O.(Anm. 94), S. 158f. 
183 Herzberg, a. a. O.(Anm. 6), S. 169f. 
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場合、採用する必然性はない。 
 確かに、現行ドイツ刑法 13 条 2 項は、不作為の刑について、「刑は、第 49 条第 1 項に
より減軽することができる。」と定めており、同条については、連邦議会の会議録
（Verhandlungen）に、「他の事情が同じならば、構成要件に該当する結果を回避しなか
った不作為は、積極的な作為による結果惹起に比して、通常重さが軽い（regelmäßig 
weniger schwer）ということが学説上指摘されている」との記述が見られるところである
184。また、学説上も、例えばロクシンによれば、不作為の不法内容と責任内容は、ドイツ
刑法 13 条 1 項の同価値性が疑われず、他の条件が等しければ、作為のそれよりも軽微な
ものであるとされている185。したがって、ドイツ刑法を前提にした場合には、「不作為は
作為よりも小さなものである」という立論は成り立つ。 
 しかし、わが国の刑法においては、不真正不作為犯の裁量的減軽規定は存在しない。ま
た、不真正不作為犯処罰に関するわが国の一般的理解は、「〔殺人罪の場合―筆者注〕199
条の『人を殺した者』という構成要件の根底にあるのは、要するに、人の生命を尊重せよ
という規範なのであって、その規範には人を殺すなという禁止規範のみでなく、人の生命
を救助せよという命令規範をも含み得るという説明がなされる。このような解釈によって、
殺人罪その他の刑法の構成要件は、真正不作為犯でなくとも不作為犯を論理的には含み得
るとされる」というものである186。すなわち、各本条の構成要件が、作為犯も不真正不作
為犯も等しく含むという理解であり、両者の一般的な軽重関係が、法律上明示されている
わけではない187。したがって、「不作為は作為よりも小さなものである」という根拠は、
わが国で主張するには、法律上の根拠がないといえよう。 
 以上より、行為概念を不作為概念として構成するヘルツベルクの立論を、わが国の刑法
学において採用する必然性はないと考える。むしろ、ドイツでも指摘があるように188、作
為犯についても保障人的地位が必要になるなど、従来の解釈論を変容させるデメリット
（「用語上の混乱」）を考えれば、行為概念を不作為概念へと転換する必要性も小さいとい
えよう。 
 
 第四節 回避可能性判断の対象 
次に注目したいのが、回避の「対象」の観点である。ヘルツベルクもヤコブスも、その
                                                   
184 Verhandlungen des Deutschen Bundestages, 5. Wahlperiode, Drucksache V/4095, S. 
8.  
185 Roxin, a. a. O.(Anm. 26), 31/239. ドイツ刑法 13 条 2 項の裁量的減軽規定をめぐる議
論の概観については、vgl. Marcelo D. Lerman, Die fakultative Strafmilderung für die 
unechten Unterlassungsdelikte, GA 2008, S. 78ff. 
186 西田・前掲注（166）116 頁以下。 
187 量刑上、不作為であることが刑を軽くする方向で作用するかは明らかではない。 
188 Stratenwerth, a. a. O.(Anm. 154), S. 296 Fn. 21, Jakobs, a. a. O.(Anm. 82), 6/33, 
Roxin, a. a. O.(Anm. 6), 8/38. 
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立論の当初は、「結果」との関係で回避可能な不回避を考えていた189。その後、両者とも
これを拡張し、行為者の「行為」をも回避の対象となった190。 
 ここには、回避可能性の対象として、従来わが国でいわれてきた「結果回避可能性」に
加えて、いわば「行為回避可能性」という概念を認める余地が示されている。では、この
行為回避可能性はどのように判断され、どのような機能を果たし、どのような根拠から正
当化されるのであろうか191。 
前提として、そもそも刑法上回避が問題となるのはなぜかについて検討しておきたい。
その根拠は、刑法が法益保護のために存在し、刑法上の行為規範が、法益侵害・危殆化の
回避を内容とする点に求められる。ヘルツベルク、ベーレント、ヤコブスの三者に共通す
る規範理解も結果の回避を内容とするものであった192。ここから、まず、結果、すなわち
法益侵害・危殆化を回避するための行為規範を定立する際、規範定立時点（行為時）の判
断によってもすでに結果回避措置として不適当な手段は、禁止・命令しても意味がないと
いうことが帰結される193。すなわち、規範を定立する際に、事前的な結果回避可能性があ
るような行為が、規範内容となるのである。しかし、結果回避は、行為者の意思に働きか
け、一定の行為を禁止・命令することによってはじめてこれを達成することができる。そ
して、事前的な結果回避可能性があったとしても、実際に行為者に働きかけた際に、行為
者が（他人からの絶対的強制がある場合や、てんかん等の発作の場合など）当該挙動に出
ることが抑えられない場合がある。そのような状態にある行為者には、行為規範が差し向
ける禁止・命令を履行することは不可能であるから、そもそも行為規範違反が存在しない
というべきであろう。すなわち、刑法上重要な行為といえるためには、行為者において、
                                                   
189 Herzberg, a. a. O.(Anm. 6), S. 174, Jakobs, a. a. O.(Anm. 97), S. 309. 
190 Herzberg, a. a. O.(Anm. 6), S. 175, Jakobs, a. a. O.(Anm. 82), 6/27. 
191 ヘルツベルクの議論の出発点は、「法律上の構成要件に関係付けて解決する」手法を採
用し、作為態様の殺人と不作為態様の殺人とを等しく包摂する殺人概念を構築することで
あった。そこから、死の結果の回避可能な不回避が殺人として定義され、これが回避不可
能な場合には、殺人（行為）が存在しないとする結論に至った。これが、故殺罪に関する
ヘルツベルクの見解の趣旨である。また、回避可能な不回避の対象となる範囲は、行為者
の活動まで拡張されたが、それは未遂犯や当時のドイツ刑法 175 条に規定のあった男子間
のわいせつ行為を想定したものである。すなわち、いずれの場合も構成要件の実現の回避
が問題とされているのである。したがって、ヘルツベルクの見解内部に、結果犯の場合に
結果とは切り離された狭義の行為の回避可能性という視点は直接には現れていない。しか
し、「法律上の構成要件に関係付けて解決する」という前提を解除すれば、ヘルツベルクの
記述からも、回避の対象として行為の回避可能性と結果の回避可能性を区別するという理
解はなお導出できると考える。 
192 Vgl. Herzberg, a. a. O.(Anm. 6), S. 188, Behrendt, a. a. O.(Anm. 52), S. 180f., Jakobs, 
a. a. O.(Anm. 97), S. 310. 
193 過失犯における事前的回避可能性と事後的回避可能性の区別に相当する。成瀬幸典「判
批」刑法判例百選Ⅰ総論（第 5 版、2003 年）17 頁。平野潔「判批」現代刑事法 59 号（2004
年）89 頁参照。原田國男「時の判例」ジュリスト 962 号（1990 年）96 頁は、不作為犯に
おける「保護義務は、不可能を強いないから、履行不能を含めて結果回避が不能な場合に
は、保護義務も生じない」とする。 
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一定の行為を差し控えうる可能性、あるいはこれをなしうる可能性が留保されていなけれ
ばならない。これが、行為回避可能性が要求される根拠であると考える。 
次に、判断方法については、これを示したヤコブスの定式、すなわち「行為者が、特定
の行為の回避への支配的な動機を有していたならば、この行為が現実に回避されていたで
あろう」194を暫定的に用いることができるであろう。もっとも、この定式は基本的には妥
当なものであるが、仮定的判断において前件として代入されるべきものが動機に限られな
いのではないかという疑問がある。この点は節を改めて検討する。 
 そして、行為回避可能性概念は、行為性判断を可視化する機能を果たすべきであろう。
すなわち、通常の殺人罪のように、X が A をピストルで撃って殺害したというケースで、
X に法忠誠への支配的動機があれば、撃たなかったであろう（その行為に出ることは回避
できた）といえる場合には、X の射撃に行為性が肯定されると判断するのである（このケ
ースでは、結果回避可能性も肯定できる）。これに対して、絶対的強制のように、抗拒不能
の暴力によって体をコントロールされている場合、法忠誠への支配的な動機を有していた
としても、当該行為に出ることは回避できないのであるから、行為性が否定されることに
なろう。また、睡眠中に殺人を行ったケースについても、行為性が否定される根拠は、そ
もそも動機が働く余地がなく、法忠誠への支配的な動機を有していたと仮定しても、その
後の事象経過は変化しない、すなわち行為回避可能性がない点に求められよう。このよう
に、法忠誠への動機を働かせても行為が回避できない場合には、結果回避可能性の判断を
待つまでもなく、行為性がないとして、無罪にするという判断は、充分ありうるように思
われる。 
これに対して、事後的な結果回避可能性は、行為性の判断とはかかわらないものとして
構成すべきであろう。否定的行為論によれば、上述事例③において行為性が否定されるが、
それは、結果回避が不可能であることによって、自動車運転過失致死行為の行為性（犯罪
性）が否定されることによる。これは傾聴に値する見解である。しかし、事後的な結果回
避可能性によって、全体としての自動車運転過失致死行為の行為性が否定されたとしても、
なお徐行義務違反行為自体は回避可能であって、その行為性は肯定できるのであるから、
この状況を指して「結果回避可能性がない場合には行為性がない」と断定してよいかには
疑問が残る。むしろ、狭義の行為の行為性判断は行為回避可能性概念にゆだねる方が用語
法上も簡明であろう。なお、イェシェック＝ヴァイゲントやオットーの指摘するように、
これを結果帰属の問題として把握するかについては195、結果回避可能性の体系的位置付け
をめぐって議論のあるところであり196、ここで私見を披瀝することはできない。この点は
                                                   
194 Jakobs, a. a. O.(Anm. 82), 6/27. 
195 わが国でもすでに、髙山・前掲注（4）15 頁以下が両者を区別している。 
196 結果回避可能性を欠く場合の処理の分類として、成瀬・前掲注（193）17 頁は、行為
性、条件関係、結果回避義務、実行行為性、危険実現、危険増加を、松原芳博「判批」判
例セレクト 2003（2004 年）27 頁は、条件関係、相当因果関係、客観的帰属連関（危険増
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今後の課題としたい。 
しかし、行為性判断との関係では事後的な結果回避可能性が意味を持たないとしても、
行為概念と結果回避可能性がまったく関連を有しないというわけではない。すでに述べた
ように、事前的な結果回避可能性は、規範を定立する際の判断要素として、行為規範に（先
取り的に）組み込まれることになる。このような規範理解と、刑法上重要な行為は行為規
範に違反する行為であるというもうひとつの理解が組み合わさって、事前的な結果回避可
能性は、行為概念と関係を有するのである。このような理解からは、処罰の対象となる行
為を事象の中から特定する作業も、ヤコブスが自動作用の分析において行ったように、結
果回避可能性があるような行為を選び出す作業となろう。 
したがって、行為規範が結果の回避を内容とするという規範理解から、行為概念は、①
行為性判断のレベルでは行為回避可能性と、②規範内容のレベルでは事前的結果回避可能
性と、それぞれ関係を有するということができる。 
 
第五節 回避可能性と行為意思 
 第 3 に、行為者主観と回避可能性の関係が注目される。ヘルツベルクは、定義上有意性、
目的性を不要とするが、「意思によって統制されていない身体運動は、ほとんど常に回避不
可能」であり、「有意性によって、常に同時に回避可能性が証明される」（証明機能）とす
る197。また、ヤコブスは、行為規範が動機に働きかけるものであるとの理解から、行為者
の意思は重要ではないとする198。これに対して、ベーレントは、刑法上の命令が意思に働
きかけるものであるという観点から、反対統制行為に意思を要求する199。 
三者の見解の相違から浮かび上がるのは、①規範のとらえ方によって、意思の要否が異
なること、②意思と回避可能性が一定の関係を有することである。 
①については、規範の目的を、「一定の態度の回避」であるとするヤコブスの指摘は正当
である。しかし、そこから、「回避可能性の条件」、すなわち「結果回避に向けられた動機
による態度の影響可能性」が重要であるという帰結のみが導かれるわけではない。規範は、
「法益侵害・危険を現実化しようとする意思に働きかけ、これを放棄させることにより法
益を保護しようとする」ものであるとすれば200、「その働きかけの対象がなければ、およ
そ行為規範は犯罪防止の効果をもちえない」と考えることもできる201。規範の目的が法益
侵害・危殆化という結果の回避であるとしても、その作用対象を人の意思ととらえること
                                                                                                                                                     
加）、実行行為性、過失責任を挙げる。また、小林憲太郎『因果関係と客観的帰属』（弘文
堂、2003 年）32 頁は、結果回避可能性が欠如する場合には、法益の不良変更という意味
での結果が存在しないとする。 
197 Herzberg, a. a. O.(Anm. 6), S. 181. 
198 Jakobs, a. a. O.(Anm. 97), S. 313. 
199 Behrendt, a. a. O.(Anm. 52), S. 171. 
200 井田・前掲注（172）155 頁。 
201 井田・前掲注（172）155 頁注 9。 
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は可能であるように思われる。 
ここから、②についても一定の帰結が導き出せる。ヤコブスが示した回避可能性の判断
方法にいう仮定的条件文は、規範のとらえ方によってそこに代入するものが変わってくる。
ヤコブスのように、規範の作用対象を動機ととらえた場合に、代入するものが「規範遵守
の動機」となるのであれば、規範の作用対象を意思ととらえた場合には、代入するものが
「規範遵守の意思」すなわち「結果回避の意思」となると思われる202。 
この判断方法を敷衍すると次のようになる。故意犯を例に取ると、意思が法益侵害を志
向するものであるから、その意思を放棄させれば（結果回避意思を持たせれば）行為に出
ることもなく、結果は回避できたという場合が事実上多いであろう。その意味で、ヘルツ
ベルクのいう証明機能には一定の意味がある。例えば、X が A に対して殺意を持ってピス
トルを発射した場合、X に結果回避意思を代入して事象の進展を仮定的に判断すれば、X
がピストルを撃たないことが帰結され（行為回避可能性）、A は死ななかった（結果回避可
能性）といえる。 
しかし、これはあくまで事実上の関係にすぎない。例えば、絶対的強制の例である、「X
が Y によって無理矢理右手を動かされて文書偽造をさせられた」という事例を考えてみよ
う。この事例では、通例、X には「文書偽造の意思がない」ということが前提とされてい
るように思われる。しかし、仮にこの事例で「X に文書偽造の意思がある場合」を想定し
てみても、やはり X の文書偽造行為は認められないように思われる。それは、X に「結果
回避意思」を代入して、事象の進展を仮定的に判断しても、やはり Y によって X の右手は
動かされるからであり、ここでは X の意思に働きかけることによっては、回避は不可能だ
からである。ヘルツベルクのいう証明機能は常に認められるものではなく、回避可能性の
仮定的判断を行った場合に、多くの場合認められるものにすぎないのである。 
 
第六節 回避可能性と行為の意味 
 最後に行為の意味との関係を指摘しておきたい。そもそも、事象の中から行為を特定し、
認識するためには、何らかの形で行為に意味づけを行うことが前提となる203。意味の契機
を持たない「行為」を一定のまとまりにまとめ上げることはできず、そのような行為概念
を前提とした場合、任意の行為記述の下で、無数の「行為」が特定できてしまう204。この
事態を回避しようとすれば、行為の意味を何らかの形で認識しなければならないことにな
る。第二部で論じた通り、行為の意味をいかに把握するかについては、2 つの方法が存在
                                                   
202 松宮・前掲注（2）211 頁は「当該結果を回避しようとする『目的性』を持っていたと
したら、それに従って、当該結果を回避することができていたという関係」が重要である
とする。 
203 石井徹哉「いわゆる早すぎた構成要件の実現について」奈良法学会雑誌 15 巻 1＝2 号
（2002 年）5 頁。 
204 第一部第三章第一節参照。 
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しうる。すなわち、行為者の主観面を考慮して、行為者の「与えた意味」を問題とする「行
為者主観アプローチ」と、行為が外界に「及ぼした意味」を問題とする「社会的意味アプ
ローチ」がこれである205。では、2 つの回避可能性は、行為の意味といかなる関係を有す
るであろうか。 
まず、行為回避可能性が行為の意味との関係で必要となるのは、回避可能性の対象と同
じく、行為主義を担保するためである。行為回避可能性は、実際に外界において行われた
身体の動静を前提として、行為者に「結果回避の意思」があったと仮定したら、当該身体
の動静は行われなかったかを判断するプロセスである。ここで、行為者の与えた意味が、
例えば「人を殺そう」（人の生命という法益の侵害を志向する意思）というものであったと
しよう。しかし、これが純粋に内心にとどまっている場合、それは外界に現実化していな
い思考にすぎない。このような思考そのものを処罰の対象とすることは、行為主義の根拠
である思想処罰の排除に反する。思想処罰を排除し、行為者主観と身体の動静を架橋する
役割を果たすのが、行為回避可能性であると理解することができる。すなわち、行為者に
結果回避の意思が存在したと仮定した場合の事象の変化を考察しても、外界になんらの変
動も起こっていない場合には、そもそも、行為者の志向した意味は、行為者の身体の動静
に「与えられていない」（意味付与が外界に表出していない）のであり、「殺人行為」とし
ての意味を獲得しないのである。 
また、例えば、絶対的強制による殺人（X が Y の右手に無理矢理ナイフを持たせ、Y の
右腕を動かして A を殺害した場合）で Y に故意があった場合について、Y が「右腕の移動」
に対して「人を殺す」という意味を「与えて」いるかは疑わしい。そもそも「意味を与え
る」という表現自体が、「何かに意味を与える」の省略形であり、意味を与えられる対象が
必要となる。上述した行為主義によれば、その最小限度の要請として、身体の動静が要求
されるが、身体の動静と行為者の意思が結びついてはじめて、その行為は「人を殺す行為」
という意味を、行為者によって与えられるのである。 
これに対して、結果回避可能性は、「社会的意味アプローチ」に関わる。そもそもヘルツ
ベルクの議論の出発点は、「殺人」といえるためには、行為概念にどのような特徴が備わっ
ていなければならないかであった。その結果ヘルツベルクは、死の結果の回避可能な不回
避を問題とし206、行為性がない場合とは死の結果が回避不可能である場合であるとしたの
である207。また、ヤコブスによれば、個人的な行為統制の可能性が認められない場合、す
なわち、その者にとって結果（例えば、人の死）が回避不可能である場合、「殺人が存在す
                                                   
205 Jakobs, a. a. O.(Anm. 110), S. 27（上田＝浅田訳 110 頁）, ders., Akzessorietät Zu den 
Voraussetzungen gemeinsamer Organisation, GA 1996, S. 261（松宮孝明＝豊田兼彦訳
「従属性―共同組織化の前提条件について―」立命館法学 253 号（1997 年）204 頁）.こ
の点については、第二部第一章第一節第二款を参照。 
206 Herzberg, a. a. O.(Anm. 6), S. 173. 
207 Herzberg, a. a. O.(Anm. 6), S. 171. 
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るべきだ（故意）、あるいは殺人は注意を払われるべきではない（過失）」とか208、「人の
生命を支配的に考慮するよりも他の事柄の方が重要である」という内容の意味表現が欠け、
規範は侵害されていないことになる209。 
これらの理解から導き出せるのは、結果が存在するとしても、それが回避不可能な場合
には、それによって行為の意味は高められず、規範の禁止する意味に到達しないというこ
とである。例えば、殺人罪の構成要件に形式的に該当するためには、当該行為の意味内容
と構成要件の意味内容が合致することが必要であり、そのためには、事象を観察して「人
を殺した」という意味が認識できなければならない。そして、行為者の与えた意味が、純
粋に内心にとどまっているという場合は別論、結果が発生していたとしても、その結果が
回避不可能な場合には、行為者の与えた意味が、社会的な意味によって裏打ちされておら
ず（人が死んだことによってはじめて、事象全体として「人を殺した」といえる）、当該事
象の最終的な意味は「人を殺した」には至らないのである。 
このように、回避可能性は、行為の意味を判断するための 1 つの基準となり、行為回避
可能性がない場合は、すでに「行為」ではなく、結果回避可能性がない場合は、法的なリ
アクションを要する事象としての「人を殺した」事象という意味に到達しないという意味
で、構成要件該当性が肯定されないのである。 
 
第三部のまとめ 
 本稿の比較法上の主題である否定的行為論の内実は、以上によって明らかにしえたもの
と思われる。否定的行為論については、この見解が行為概念を不作為概念として構成する
点は、わが国で直ちに採用すべきものではないが、本稿の解釈論上の主題である行為概念
と回避可能性の関係については多くの示唆を与えるものであると評価できる。否定的行為
論の分析から得られた知見は、①行為概念が回避可能性と関係を有するのは、行為を禁止・
命令する規範が、結果回避を内容とするからであるということ、②その際問題となる回避
可能性には、行為回避可能性と結果回避可能性の 2 種類がありえるということ、③回避可
能性判断の方法は、ヤコブスの見解をベースとして、実際に起こった出来事に、規範に合
致する意思を代入した場合に、当該行為（挙動）や結果が回避できるかという判断公式に
よることである。行為回避可能性という新たな概念を導入することによって、行為性判断
を可視化することが可能になり、その判断についても一定の試論を提示しえたと考える。 
本稿の枠組から、「はじめに」で挙げたわが国の論者の見解を整理すると、次のようにな
る。松原の見解は、結果回避可能性を見据えつつ、結果惹起に至る媒介項として、身体的
態度の回避可能性を問題とする見解であり、その判断は行為寄与・（狭義の）行為性の判断
であるのに対して、松宮がいう回避可能性は、結果との関係で、行為の社会的意味（全体
としての犯罪としての意味）をとらえるための概念であり、帰属の判断であった。これを
                                                   
208 Jakobs, a. a. O.(Anm. 105), 6/24. 
209 Jakobs, a. a. O.(Anm. 82), 6/24. 
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本稿の枠組から見れば、前者は、行為性判断としての行為回避可能性の問題であり210、後
者は、行為の社会的意味判断（帰属判断）としての結果回避可能性の問題であって、両者
は、同じ回避という概念を用いていても、その対象領域が異なると評価することができる。
また、髙山は、事象の中から行為を選び出すために結果回避可能性が問題とするが、それ
は刑法上の禁止・命令規範が、結果回避を命じているという点にその根拠が求められよう。
いずれの見解も、行為概念と回避可能性が関係する場面のうち、その 1 つの側面を（論者
の関心に即して）とらえたものであると評価できるように思われる。 
                                                   
210 もっとも、行為と結果を独立のものと捉えた上で二分する本稿の枠組と、松原の見解
は、完全に一致するものではない。 
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第四部 
過失行為の構造と段階的過失
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課題設定 
 第四部の目的は、同一行為者が複数の不注意によって法益侵害結果を惹起したという事
例群（いわゆる段階的過失の事例群）における過失行為の特定基準を得ることである。 
 同一行為者の複数行為による結果惹起の問題をめぐっては、東京高判平成 13 年 2 月 20
日判時 1756 号 162 頁（いわゆるベランダ転落死事件）、最決平成 16 年 3 月 22 日刑集 58
巻 2 号 187 頁（いわゆるクロロホルム事件）を契機として、複数の行為のうちどの行為を
問責対象としてとらえるか、あるいは、判例の採用する「一連の行為」概念をいかに理論
的に根拠付けるかが議論されている1。そこで問題となっているのは、第 1 行為も第 2 行為
もいずれも故意行為である事例であった。 
 これに対して、第 1 行為も第 2 行為もいずれも過失行為である場合が、第四部の対象と
する段階的過失の事例群（類型③）である。段階的過失の問題は、過失の実行行為をどう
特定するかの問題であると認識されており2、問題状況を故意犯の場合と同じくする。この
問題をめぐっては、今日では、複数の過失行為の併存を認める過失併存説が実務および学
説において支配的であると評価されているが3、過失の実行行為は結果に最も近接する 1 個
の過失行為に限定されるとする直近過失一個説も有力に主張されている4。 
もっとも、その議論は、かつてほどの盛り上がりを見せておらず、また、故意犯におけ
る理論状況の発展からこの問題を再検討する動きも見られない。しかし、故意犯において
一定の議論が蓄積された現在、段階的過失の問題を、「過失犯における複数行為による結果
惹起」の問題ととらえ直し、故意犯における知見を転用することで、新たな分析が可能と
なるようにも思われる。 
 第四部は、故意犯における行為特定論の枠組や、その後の議論状況の発展を踏まえて、
段階的過失の問題における過失行為のとらえ方・特定基準を明らかにするものである。そ
のため、ここでは以下のアプローチを採用する。第 1 に、故意犯の行為特定論の枠組をベ
                                                   
1 本稿第一部、第二部参照。 
2 中野次雄「いわゆる段階的過失について」『刑事法と裁判の諸問題』（成文堂、1987 年）
50 頁。 
3 大塚裕史「段階的過失における実行行為性の検討」『神山敏雄先生古稀祝賀論文集 第一
巻』（成文堂、2006 年）38 頁参照。 
4 佐野昭一「過失の構成と訴因」判例タイムズ 262 号（1971 年）226 頁以下、朝岡智幸「業
務上過失致死傷の問題点」中川善之助＝金子一監修『交通事故（実務法律大系第 4 巻）』（青
林書院新社、1973 年）88 頁以下、中野・前掲注（2）58 頁、同『刑法総論概要』（成文堂、 
第 3 版補訂版、1997 年）103 頁以下、大塚（裕）・前掲注（3）54 頁。土屋一英「第一審に
おける刑事交通事件の審理上の諸問題」判例タイムズ 262 号（1971 年）250 頁は、「過失
の認定は理論上一個に限られるということになるが〔中略〕いずれの段階に過失があるの
か決定しかねる場合」があり、その場合に限って「過失を二個以上認定することも許され
る」とする。片岡聰「過失の認定に関する実務上の諸問題」法曹時報 27 巻 9 号（1975 年）
25 頁以下は、段階的過失論を妥当とし、原則として注意義務違反の個数は原則として 1 個
のみに特定されるとするが、複数の注意義務違反が 1 個の過失を構成する場合を認める。 
  
128 
ースとし5、これをどのように修正すれば過失犯に転用可能かを基本的な視座とする。第 2
に、故意犯の行為特定論のベースになっている行為論の知見を適宜参照し、故意行為と過
失行為の構造の違いから、過失行為の特定論を導出する。第 3 に、近時の研究が明らかに
した、故意犯における「一連の行為」概念の機能を踏まえて、段階的過失をめぐる学説を
再整理する。 
 以下では、まず、段階的過失の問題を扱った裁判例と学説を概観する（第一章、第二章）。
次に、故意犯の行為特定基準を、過失行為の構造に即して修正し、過失行為の特定基準を
提示する（第三章）。その上で、従来の学説の対立の意味を再検討し、両学説の新たな位置
付けと裁判例に対する評価を提示する（第四章）。 
 
第一章 段階的過失をめぐる裁判例 
 同一行為者の複数の不注意が存在する事例については、札幌高判昭和 40 年 3 月 20 日高
刑集 18 巻 2 号 117 頁（以下、「札幌高裁昭和 40 年判決」とする）が、いわゆる段階的過失
論を採用した指導的判例であると評価されている6。同判決と同様に、段階的過失論を採用
した裁判例も散見される。もっとも、札幌高裁昭和 40 年判決に対しては、これに批判的な
評釈も出されており7、また、過失の併存を認める裁判例も見受けられる。以下では、道路
交通の場面で同一行為者の複数の不注意が存在する裁判例において8、いかなる思考方法が
採用されていたかを概観する。なお、札幌高裁昭和 40 年判決以前に、最高裁判決において
類似の考え方が示されているので、裁判例の検討に先立ち、同最高裁判決についても紹介
する。 
 
 第一節 段階的過失論の萌芽 
 段階的過失論は、札幌高裁昭和 40 年判決によって採用されたものである。しかし、そ
れに先立つ最判昭和 38 年 11 月 12 日刑集 17 巻 11 号 2399 頁において、その思考方法の萌
芽が見られる。 
 事案の概要は以下の通りである。被告人は、かねて第二種自動三輪車の運転免許を受け
て、自動車運転の業務に従事していたものであるが、昭和 34 年 1 月 6 日午後 7 時 30 分頃
から、父親方で清酒 3 合位およびウイスキー1 合位を飲み、同日午後 8 時 45 分頃同所から
自宅に向け自動三輪車を運転して帰路についたが、このように酒気を帯びたまま自動車を
運転するときは正常な運転ができないおそれがあるのみならず、さらに酔いがまわって前
                                                   
5 第二部第二章第二節参照。 
6 匿名コメント・秋田地判昭和 48 年 10 月 5 日判タ 307 号 314 頁。 
7 江碕太郎「判批」判例タイムズ 199 号（1967 年）73 頁以下。 
8 段階的過失の問題は道路交通のみならず、海上交通や航空交通の場面でも問題となるが、
本稿では議論を道路交通に限定する。海上交通における段階的過失については、大塚（裕）・
前掲注（3）55 頁以下、航空交通の場面における段階的過失については、村木保久「判批」
法學新報 103 巻 6 号（1997 年）249 頁以下を参照。 
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方注視などが困難となり、正常な運転ができなくなるから、かかる場合、自動車運転者は
あらかじめ休息して酔いのさめるのを待って運転し、もって事故の発生を未然に防止すべ
き業務上の注意義務があるのにかかわらず、あえて前記自動三輪車を運転し、もって無謀
操縦をした過失により、事故現場にさしかかった際、ついに前方注視ができなくなり、同
路上右側に設置してあった街路灯に自車を衝突させて把手を左方にとられて進行したため、
折から自転車に乗り対向して来た A に自車の前部を衝突させて、同人を路上に転倒させ、
よって、同人を負傷させた。 
 最高裁は、本件の罪数関係を、無謀操縦の罪（道路交通取締法 28 条 1 号、7 条 1 項）と
業務上過失傷害罪の併合罪とした。本件調査官解説は、当該判示によれば、「飲酒酩酊によ
る無謀操縦の行為と、甲〔本件被害者―筆者注〕に衝突した際の注意義務違反の内容とは
重なりあっていない。〔中略〕このことは、注意義務違反の事実の認定については、一般的
抽象的な注意義務を措定せず具体的な事案として、被害者との事故を回避する上での、重
要な直接的な注意義務違反の内容は何であるかを検討し、その縁由または誘発の原因と直
接的な注意義務違反の内容との区別をなすべきことを示唆している」と評価している9。当
該部分には、札幌高裁昭和 40 年判決につながる、「直接的な注意義務違反」と「その縁由」
とを区別する思考方法があらわれている。 
 
 第二節 段階的過失論の登場 
 段階的過失論を採用した指導的判例とされるのが、札幌高裁昭和 40 年判決である。 
 事案の概要は以下の通りである。被告人 X は、自動車運転の業務に従事する者であるが、
昭和 38 年 12 月 16 日夜、普通貨物自動車に Y および Z を同乗させて L 町付近の盛り場ま
で運転し、同所で飲酒の上、同日午後 9 時頃帰途につくに際し、Y に執拗に要求されて自
己の運行管理する前記自動車の運転を Y に委ね、自らは助手席に同乗して同所から M 町方
面に向け国道上を進行させたが、被告人としては、Y が法定の運転資格なく、ようやく運転
できる程度の技量しか有せず、かつ、酒気を帯びていた事情を知悉していたのであるから、
かかる際は、自動車運転者には、路面の状況、交通量、進行速度等諸般の状況に絶えず深
甚の注意を払い、Y の技量の程度に即し安全な速度と方法による運転を指示し、要すれば運
転の中止を命じて自己と交替する等随時適切な指示、助言を与え、もって事故発生を未然
に防止すべき業務上の注意義務があるにもかかわらず、これを怠り、漫然仮睡して Y の運
転を放任した過失により、同日午後 9 時半頃 N 町付近の国道上において、Y が積雪の凍結
した路面上を毎時約 50キロメートルの高速で進行しつつ対向車の前照灯に驚き急ブレーキ
を強く掛けるという拙劣な運転操作を行ない、そのため後車輪を滑走させて道路右側部分
に進入した上、自車前部を約 90 度右回転させ、折から右道路部分を対進して来た A 運転の
普通乗用車の前部を自車左側面に激突させて横転せしめた結果、A、A 車の同乗者 B、自車
                                                   
9 石丸俊彦「判解」『最高裁判所判例解説刑事篇（昭和 38 年度）』（法曹会、1964 年）166
頁。 
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の同乗者 Z を負傷させた。 
 以上の事実関係の下、検察側が、被告人には「（一）事故発生の予見される運転無資格者
Y に運転を許容し委ねたという作為による注意義務違反と（二）右 Y の運転中に助手席に
同乗しながら事故を防止するための運転操作の指導監督を怠つたという不作為による注意
義務違反が認められ」ると主張したことを受けて、札幌高裁は、「実定法上現実に結果が発
生した場合にのみ過失犯の成立を認め得るとされている以上、発生した結果と無関係にあ
．．．．．．．．．．．．
る時点における被告人の不注意な行動を非難することは無意味
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．
であるから、被告人の過失
責任の存否を判断するには、まず、現実に生じた法益侵害の結果を起点として因果の連鎖
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．
を遡り
．．．
、被告人の作為または不作為によつて因果の流れを変え得たと目される最初の分岐
点において被告人による結果の予見およびその回避の可能性を検討し、これが否定された
後はじめて順次それ以前の段階に遡つて同様の検討を繰り返すことが必要であり、かつ、
これを以て足りるといわなければならない〔中略〕。本件についてこれをみるに、まず、発
生した結果に最も近接する論旨（二）の注意義務の存否を確定することが先決問題であり、
これが肯認されるにおいては、それ以前の段階に属する論旨（一）の注意義務の存否を論
ずることは、被告人の刑事責任を追究する上で全く無意味であるということになる。換言
すれば、論旨（二）の注意義務が肯認される限り、その遵守によつて結果発生を回避でき
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．
たことになる
．．．．．．
のであるから、それ以前の段階において被告人に如何に道義的非難に値する
不注意な行状が認められようと、かかる行状は、発生した結果に対する被告人の過失責任
を基礎づけるものではなく、（二）の時点における被告人の注意義務の前提となる客観的状
況の一つとして把握すれば足りる」（傍点筆者、以下同様）との思考方法を提示した。その
上で、本件被告人には、上記（二）の注意義務違反が認められるとして、業務上過失傷害
罪の成立を認めた。本判決が採用した「現実に生じた法益侵害の結果を起点として因果の
連鎖を遡」って過失の認定を行っていく思考方法を、「段階的過失論」という。 
 
 第三節 段階的過失論を採用した裁判例 
 札幌高裁昭和 40年判決以降、段階的過失論を採用したものには以下のものがある（なお、
本章第三節、第四節で紹介した裁判例については、以下、各判決の冒頭に付した判例番号
で引用する）。 
［裁判例１］東京高判昭和 46 年 10 月 25 日東高刑時報 22 巻 10 号 277 頁、判タ 276 号 371
頁 
 事案の概要は以下の通りである。被告人は道路幅員 9.6 メートルのアスファルト舗装道路
を、普通乗用自動車を運転して時速約 60 キロメートルで進行中、前方を同方向に向かって
1 台の軽四輪自動車が走っていたのを追い越そうとして、①ハンドルを右に切って追い越し
にかかり、センターラインをまたぐ状態になったが、そのとき対向車のライトを認めたも
のの距離が相当あるので追い越し可能であると判断し、時速を約 70 キロメートルにあげた
ところ、前車も加速したため一気に追い越すことができず、前車と併進状態になった際、
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対向車が間近に迫ってきたので危険を感じ、②左側車線に戻るべく急制動を施し、ハンド
ルを少し左に切ったところ、車の後部が右に振れ、車首が左斜めに向いたように感じたた
め、③あわてて右転把したところ、今度はハンドルをとられて自車が右前方に逸走した結
果道路右側端のガードレールに衝突し、その反動で車体が滑走してたまたまガードレール
切目を歩行中の A に自車前部が衝突し、同人を負傷させた。 
 以上の事実関係の下で、東京高裁は、「同一人が時間的に連続しかつ順次原因・結果の関
係をなす二個以上の行為によつて結果を発生させた場合において過失犯の成否を考えるに
あたつては、たとえその行為がいずれも過失によるものであつても、あとの行為が行なわ
れなければ要するに結果は発生しなかつたわけであるから、まずその結果に最も近接した
．．．．．．．．．．．
最終の行為が過失行為としての要件を具えているかどうかを考え
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．
、もしこれを具えている
場合にはこの行為のみを刑法上の過失行為とみるべき
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．
であり、もし結果に接着した行為に
対し不可抗力その他の事由により過失行為としての責を問うことができないような場合に
は、その前の行為に遡つて順次過失の有無を論ずべきものである」として、段階的過失論
を採用することを明示した上で、③右転把行為については、「被告人が急制動を施し左転把
したことにより、車体が振れ車首が左斜に向いたように感じたため周章狼狽の余りとつた
措置であると認められるのであつて、その情況にかんがみれば、その際被告人に適切な措
置を期待することはかなり困難」として、また、②急制動・左転把行為については、不当
な措置とはいいがたく、制動のかけ方、転把の方法に不注意があったことが疑われるが、
証拠上十分な資料がないとして、それぞれ過失を否定したが、①追い越しを差し控えなか
った点に過失が認められるとした。 
 
［裁判例２］東京高判昭和 47 年 1 月 17 日東高刑時報 23 巻 1 号 1 頁、判タ 277 号 375 頁 
 事案の概要は以下の通りである。被告人は自動車の運転業務に従事するものであるとこ
ろ、①運転開始の約 2 時間前に平素の酒量を超える約 3 倍の清酒を飲み、②本件事故の当
時、道路のセンターライン右側にはみだして自動車を運転し、③前方注視義務を怠って進
行したことにより、折から前方道路右側中央部寄りを同一方向に並んで歩行中の A、B、お
よびその前方を、原動機付自転車をひきながら歩行中の C に衝突の寸前まで気づかず、応
急措置をとるいとまもなく自車前部右側を A、B の背後に衝突させ、かつ、C の原動機付自
転車に衝突させて同人を路上に転倒させ、よって A、B、C を負傷させた。 
 以上の事実関係の下で、東京高裁は、「各傷害の結果は、もとより被告人が酒に酔ってい
て正常な運転をする能力に欠けていたことがその一因をなしていることは認めなければな
らないけれども、なおかつ完全に前方注視等の能力を喪失する状態にあったものとはとう
てい認められないから、直接には被告人の事故直前における前方不注視という過失行為に
基因すると認めるのが相当」であり、「刑法上の過失犯を考える場合には、一定の結果に最
も近接した最終の行為が過失行為としての要件を具えているかぎりは、その行為のみを刑
．．．．．．．．
法上の過失行為と認めるべき
．．．．．．．．．．．．．
で、それ以前の行為は、たとえ責むべきものがあるにしても
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情状として考慮するのが相当であるから、本件の被告人については右の前方不注視を過失
行為とみるべきものである」と判示した。 
 
 第四節 過失の併存を認めた裁判例 
 上記の裁判例に対して、過失の併存を認めた裁判例として以下のものがある。 
［裁判例３］東京高判昭和 44 年 8 月 4 日東高刑時報 20 巻 8 号 145 頁、判タ 242 号 313
頁 
 事案の概要は以下の通りである。被告人は、K タクシー株式会社に雇われ、自動車運転
の業務に従事していた者であるが、昭和 43 年 3 月 11 日午後 3 時 18 分頃、乗客 2 名を乗せ
て事業用普通乗用自動車を運転し、L 先の公団住宅団地内道路（幅員約 7.3 メートル）を M
駅方面から公団前通りに向かって進行中、同所道路の両側は公団住宅が並んで建っており、
また住宅の間には保育園や児童遊園地などもあることゆえ、幼児その他歩行者などの車道
への出現にそなえて、①法令により制限された最高速度（40 キロメートル毎時）を守るの
はもとより、②たえず前方左右を注意しつつ進行すべき業務上の注意義務があるのに、こ
れを怠り、交通の閑散なのに気を許し、時速 50 キロメートルで、前方左右を注視すること
なく進行した過失により、折から進路前方を右から左へ横断しようとして駈け出して来た A
を右前方約 20 メートルの地点に発見し、急制動の措置をとったが間に合わず、同人に自車
の前部あたりを衝突させてこれを左前方にはね飛ばし、よって同人を死亡させた。 
 以上の事実関係の下で、東京高裁は、「原判決が本件事故を不可避的なものではなく、被
告人の過失によるものとした点は正当であるが、その過失を唯だ高速度という点に求め、
その速度を時速六〇キロメートル位と認定した点において失当であり、本件事故は、当時
被告人が法令により制限された最高速度たる四〇キロメートル毎時を超え時速五〇キロメ
ートル位の速度で進行していたことと
．
前方左右を注視していなかつたこととを内容とする
過失によつて惹き起されたものと認定するのを相当とする」と判示した。 
 
［裁判例４］東京高判昭和 47 年 7 月 25 日東高刑時報 23 巻 7 号 148 頁、判タ 288 号 396
頁 
本件は第一審判決が入手できないため、詳細な事実関係は把握できない。しかし、本判
決の判示からは、被告人は、自動車を運転中、①漫然時速約 70 キロメートルで進行したた
め、折から対向してきた普通乗用車の前照灯の強い光に眩惑され、一瞬前方注視が困難に
陥り急停車しようとして②強くブレーキを踏んだため、ハンドル操作の自由を失い中央線
をこえて反対車線に進入したという事実が認められ、何者かに致死傷の結果が生じたこと
が推測される。 
被告人側は、段階的過失論を採用し、原判決が 2 個の過失を認定したのは、被告人に対
していかなる過失を認定したのかが不明であり、判決理由に不備があると主張したが、東
京高裁は、「交通事故において、犯人が二個以上の注意義務を怠り死傷の結果を発生せしめ
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た場合、その結果発生に対し相
．．．．．．．．．．
当性のある不注意が一個でなければならないと解すべき理
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．
由はない
．．．．
というべきである」と判示し、原判決は、本件において、「被告人が制限速度を超
える毎時約七〇キロメートルの高速度で進行した不注意と，急停車しようとして強くブレ
ーキを踏んだ不注意とが相重って
．．．．
、ハンドル操作の自由を失い中央線をこえ対向車線に進
入したことの全体を過失であると認定した」ものであるとした。 
 
［裁判例５］秋田地判昭和 48 年 10 月 5 日判タ 307 号 314 頁 
 事案の概要は以下の通りである。被告人は、自動車運転の業務に従事していたものであ
るところ、昭和 47 年 11 月 25 日午後 7 時 40 分ころ、普通乗用自動車を運転し、L 町付近
の歩車道の区別のない有効幅員約 5.45 メートルの道路を、前照灯を下向きにしたまま時速
約 60 ないし 65 キロメートルで、同町 M 方面から N 方面に向かって進行したのであるが、
当時降雨中で路面が濡れていたのであるから、このような場合自動車運転者としては、①
減速するとともに②前方を十分注視しながら進行して、事故の発生を未然に防止すべき業
務上の注意義務があるのに、これを怠り、前記速度のまま前方を十分注視しないで進行し
た過失により、折から進路前方を対向歩行中の A を約 6.3 メートルに接近してはじめて認
め、自車左前部を同人に衝突させて路外にはねとばし、よって同人を死亡させた。 
 以上の事実関係の下で、秋田地裁は、「いわゆる段階的過失論によれば、本件の場合は減
速せずに高速で走行したことのみが過失であつて、前方不注視は過失とならないものとさ
れるが、本件の場合のように、減速義務のみではなく、前方注視義務をも履行しなければ
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．
事故を回避することができないとき
．．．．．．．．．．．．．．．．
は、高速走行とともに前方不注視もまた過失の内容を
．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．．
なす
．．
ものと解するのが相当である」と判示した。 
 
［裁判例６］大阪高判昭和 60 年 4 月 10 日高刑集 38 巻 1 号 90 頁、判タ 564 号 269 頁 
 事案の概要は以下の通りである。被告人は、昭和 59 年 2 月 10 日午後 7 時 25 分ころ、業
務として普通乗用自動車を運転し、L 付近の南北道路（中央線が設けられた最高速度時速
30 キロメートルの道路）を北進するにあたり、「最高速度を遵守するはもとより、絶えず前
方左右を注視して進路の安全を確認しつつ進行すべき業務上の注意義務」に違反し、「道路
左（西側）の警察官派出所に注意を奪われ同派出所を脇見しながら時速約 70 キロメートル
の高速度で進行した過失」により、折から、自車進路前方を東から西に向って横断してい
た A を約 16.7 メートルに迫ってようやく発見し、急制動の措置をとるとともに左に転把し
たが及ばず、自車右前部を A に衝突させてはね飛ばし、死亡させた。 
 以上の事実関係の下で、大阪高裁は、「被告人は、被害者を約一六・七メートル前方に発
見して直ちに急制動の措置をとつたが、現実に制動の効果が生ずるまでに被告人車は約一
五・七メートル進行し、ほとんどノーブレーキの状態で被害者と衝突したことが明らかで
あるところ、もし、被告人が、前方約三三・五メートルの地点に被害者を発見して直ちに
急制動の措置をとつたとすれば、被告人車は、現実に制動のかかつた状態で約一七・八メ
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ートル進行したのちに被害者に衝突した筈であり、その間に生ずべき急激な減速及びその
結果としての大幅な衝撃緩和を考慮すると、被害の結果は現実のそれより軽いものとなり、
少なくとも、被害者の死（とくに事故現場における即死）という最悪の事態を回避するこ
とができた蓋然性の存在は、これを否定することができない。そして、右のように、前方
注視を欠いた高速運転中に惹起した歩行者との衝突事故につき、運転者が前方注視義務を
尽くしていても衝突事故自体はこれを回避することができなかつたと認められる場合であ
つても、運転者が前方注視義務を尽くし歩行者をその発見可能地点で直ちに発見して急制
動の措置をとつていたとすれば、衝突の衝撃が大幅に緩和され被害の結果が現実のそれよ
り軽いものになる蓋然性があつたと考えられるときは、高速
．．
運転と前方注視義務違反の点
．．．．．．．．．．．．．
は、いずれも、
．．．．．．．
生じた結果に対し因果関係を有する運転者の落度ある態度として、刑法上
．．．
の過失を構成する
．．．．．．．．
というべきである」と判示した。 
 
 第五節 裁判例の特徴 
 段階的過失をめぐる裁判例においては、以下の特徴を指摘することができる。第 1 に、
札幌高裁昭和 40年判決が、①現実に生じた法益侵害の結果を起点として因果の連鎖を遡り、
被告人の行為によって因果の流れを変え得たと目される最初の分岐点について犯罪成立要
件を検討することが必要であること、②それによって処罰される行為が定まればそれで足
りることを示した点、第 2 に、札幌高裁昭和 40 年判決に賛同し、段階的過失論を採用した
裁判例１、２においては、結果に最も近接する行為が過失行為としての要件を備えている
限り、その行為のみが刑法上の過失行為であるという踏み込んだ判示がなされている点、
第 3 に、過失の併存を認める裁判例においては、結果回避のためには複数の注意義務違反
をともに履行しなければならないこと（裁判例５、６）や、複数の注意義務違反が「相重
って」いること（裁判例４）がその理由として用いられている点がこれである。 
 学説においても、同様の対立軸が存在する。次章では、段階的過失をめぐる学説状況を
概観する。 
 
第二章 過失併存説と直近過失一個説 
第一節 段階的過失論以前 
 札幌高裁昭和 40 年判決以前は、この問題について意識的に論じられることはなかったよ
うである。学説においては、「過失犯では、必ずしも、どういう注意義務があったかを記載
する必要はなく『漫然と』という記載で足りる場合もあろう」とする見解も見られ10、また、
当時、実務において、同種の事案が起訴された場合には、「およそ自動車運転者たる者は、
飲酒した場合には、酔いが醒めるまで車両の運転を厳に避けるべきはもとより、仮に、車
両を運転する場合には、常に進路前方・左右を注視して、安全を確認しつつ進行し、もっ
て、事故の発生を未然に防止すべき業務上の注意義務があるにもかかわらず、これを怠り、
                                                   
10 平野龍一『刑事訴訟法』（有斐閣、1958 年）134 頁注 3。 
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酒酔いの状態のまま運転を開始した上、進路前方に対する注視不十分のまま進行した過失
により」とする公訴事実の記載をしたり、判決における事実認定をしていたとされている11。 
 しかし、このような運用に対しては、起訴状の公訴事実に事故と関係の薄い不注意な行
為までが羅列されることになり、被告人が否認した場合には、いたずらに争点が増え、証
拠調べの範囲が拡散され、適正迅速な審理が損なわれるなどの問題点が指摘されていた12。
これらの問題点に対する反省ないし批判して登場したのが、札幌高裁昭和 40 年判決にあら
われた「段階的過失論」である。 
 
第二節 段階的過失論と直近過失一個説 
 ところで、上述した、「現実に生じた法益侵害の結果を起点として因果の連鎖を遡」って
過失の認定を行っていく思考方法としての段階的過失論と、後述する直近過失一個説とを、
同じ内容のものと理解するべきではない。思考方法としての段階的過失論は、今日では、
過失認定にあたって広く採用されている思考方法であるのに対して13、直近過失一個説は、
段階的過失論を前提に、過失犯の実行行為を直近の過失行為 1 個に限定するという解釈を
加えたものである。したがって、両者は異なる概念であり、段階的過失論を採用すること
と、直近過失一個説を採用することは直ちに結びつくわけではない14。例えば、直近過失一
個説に向けられた、複数の注意義務違反が「相俟って当該事故を惹起したと認められる場
合には、その双方が過失にあたる」という批判に対して15、段階的過失論を妥当としながら
も、「過失の内容をなす注意義務違反は必ず一個のみに特定されなければならないか、とい
えば、必ずしもそのように解さなければならない必然性はない。過失は〔中略〕予見可能
性の発生する時点、すなわち結果回避の可能な最後の手段が講ぜられるべき時点において
成立するのであって、その過失の内容をなす注意義務違反がどのようなものであるかは、
その時点において、加害者としては結果を回避するために果たしてどのような手段を講ず
ることが必要とされるかによっておのずから特定されるべき事柄である」として、結果回
避のために数個の手段が必要となる場合は、「一個の過失の内容をなす注意義務違反として、
数個の注意義務違反が併存する」こともあるとする見解も主張されている16。 
                                                   
11 鈴木勝利「自動車事故における過失の認定」『刑事裁判の理論と実務 中山善房判事退官
記念』（成文堂、1998 年）418 頁。 
12 鈴木・前掲注（11）418 頁参照。 
13 西原春夫「過失認定の論理的順序」『交通事故と過失の認定』（成文堂、1975 年）21 頁、
大塚（裕）・前掲注（3）38 頁参照。直近過失一個説に批判的な論者も、思考方法としての
段階的過失論の有効性は認める。例えば、石井一正「交通事故における過失の個数（下）」
判例時報 809 号（1976 年）3 頁以下、吉丸眞「刑事交通事件の処理について」司法研修所
論集 60 号（1978 年）65 頁以下など。 
14 大塚（裕）・前掲注（3）38 頁。 
15 吉丸・前掲注（13）72 頁以下。 
16 片岡・前掲注（4）26 頁（ただし、直近過失一個説を採用すると明言した記述はない）。
土屋・前掲注（4）250 頁も例外的に 2 個以上の過失を認定する余地を認める。学説上、直
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 そこで本稿では、両者を区別するため、過失を認定するために結果から遡って判断する
という思考方法を「段階的過失論」、過失の実行行為を特定する場合に、それを直近過失に
限定する見解を「直近過失一個説」と呼ぶこととする。 
 もっとも、以上のような相違にもかかわらず、段階的過失論を主張する論者の多くは、
同時に直近過失一個説を採用する。例えば、段階的過失の場面で、結果から遡って過失を
検討するという思考方法を採用するならば「その結果への因果の流れを変えることのでき
た、いいかえると、結果の回避をなお支配し得た行為者の判断と行動、すなわち作為また
は不作為は何であつたかを確定し、これに出るべきが注意義務であり、これを欠いたのが
過失」であるとして、直近過失一個説を採用する見解や17、段階的過失の問題を過失の実行
行為の問題ととらえ、これを「結果惹起の直接の危険性のある行為」18、あるいは「実質的
な危険性」と理解することは19、直近過失一個説と整合性があるとの見解が主張される。 
 学説上、直近過失一個説の論拠となっているのは、①思考方法としての段階的過失論を
採用し、注意義務の内容を「当該状況における運転者としての適切な行動」に求めるなら
ば、直近過失一個説に至る、②段階的過失の問題は、過失犯において何を実行行為として
特定するかの問題であり20、実行行為を「実質的な危険行為」ととらえるならば、直近 1 個
の危険行為が実行行為として特定されるという点にある。もっとも、裁判例などを検討す
ると、この他にも手続面を含めた論拠が認められる。この点は、第四章で詳述する。 
 直近過失一個説に対しては、後述する過失併存説の立場からの批判が向けられている。
次に、過失併存説の主張内容と、直近過失一個説に対する批判を概観する。 
 
第三節 過失併存説 
 直近過失一個説に対しては、理論上の問題として、法律上の過失がなぜ結果に最も近接
したものに限られ、これに先行する他の不注意は単なる縁由・事情に過ぎないのかという
点が、また実践上の問題として、①直近過失が不分明の場合をどのように処理するべきか、
とりわけ、2 個以上の注意義務違反があいまって結果が発生した場合に、いかにして 1 個の
過失を分離するのか、②先行する不注意の方が結果に対して重大かつ基本的な影響を与え
ている場合に、直近過失のみを刑法上の過失とするのは不自然ではないかという点が指摘
                                                                                                                                                     
近過失一個説を採用しつつ、先行過失と後行過失の複合を認める見解として、川端博『刑
法総論講義』（成文堂、第 2 版、2006 年）215 頁、大谷實『刑法講義総論』（成文堂、新版
第 3 版、2009 年）207 頁以下、伊東研祐『刑法講義総論』（日本評論社、2010 年）154 頁。
浅田和茂『刑法総論』（成文堂、補正版、2007 年）345 頁注 23 は、直近過失一個説を採用
しつつ、「直近の実行行為に先行する過失は、通常、直近行為にまで影響を及ぼしているか
ら、過失併存説と大きく結論が異なるわけではない」とする。 
17 佐野・前掲注（4）227 頁。朝岡・前掲注（4）88 頁以下参照。 
18 中野・前掲注（2）57 頁。 
19 大塚（裕）・前掲注（3）45 頁。 
20 中野・前掲注（2）54 頁。 
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されている21。ここから、段階的過失の事例群において、刑法上の過失は直近の 1 個に限定
されるものではなく、結果発生と（相当）因果関係にあるすべての注意義務違反の行為、
あるいは実質的な危険行為について、過失の実行行為とする見解が主張される（過失併存
説）22。 
 過失併存説の特徴は、複数の過失行為の併存を認める点にあるが、その背後には、複数
の注意義務違反が「相俟って当該事故を惹起したと認められる場合には、その双方が過失
にあたる」と構成するべきであり、例えば、自動車で高速のままカーブに進入したため、
車輪がスリップを始め、ハンドルをとられて、自車が対向車線に進出しそうな気配を感じ
たので、左に急転把したところ、完全なスリップ状態になって歩道に乗り上げて歩行者を
はねて負傷させた場合に、直近の急転把のみを「過失とすることは、事故の根本的な原因
を逸するきらいがある」という価値判断がある23。すなわち、複数の注意義務違反を包括す
る、いわば「一連の過失行為」を想定できない点に、直近過失一個説の問題点があるとい
うのである。 
そして、一連の過失行為を肯定するための基準として、例えば「同時に遵守すべき結果
回避義務が数個ある場合、あるいは各結果回避義務が相互に密接な関係にある場合」が挙
げられる24。もっとも、この点は、直近過失一個説の論者にも同様の思考方法が見られると
ころであり25、過失併存説と「一連の過失行為」構成には必然的な結びつきがあるというわ
けでもないように思われる。この点は、第四章で詳述する。 
 
第四節 主要過失説 
 このような学説状況に対して、独自の立場に位置するのが主要過失説である。論者は、
まず、故意犯において同一行為者が複数の行為を行った場合、例えば、「首を締め、そして
心臓をナイフで一突きした場合に、死因に近い方、あるいは死因となった行為のみが殺人
                                                   
21 石井（一）・前掲注（13）3 頁以下。この他、直近過失一個説を批判するものとして、江
碕・前掲注（7）75 頁、吉丸・前掲注（13）68 頁以下。 
22 篠田公穂「いわゆる『段階的過失論』について（上）」判例時報 855 号（1977 年）15 頁、
曽根威彦「交通事犯における過失の個数」ジュリスト 592 号（1975 年）112 頁。なお、教
科書・体系書では、過失併存説を採用するものが多数に及ぶため、本稿の論述に必要な範
囲で適宜引用するにとどめる。 
23 吉丸・前掲注（13）72 頁以下。同旨、篠田公穂「いわゆる『段階的過失論』について（下）」
判例時報 857 号（1977 年）27 頁、大塚仁『犯罪論の基本問題』（有斐閣、1982 年）133
頁。 
24 松本芳希「過失の個数」大塚仁＝佐藤文哉編『新実例刑法（総論）』（青林書院、2001 年）
231 頁。同旨、山田良助「段階的過失論と交通事故事件捜査」警察学論集 37 巻 12 号（1984
年）40 頁、鈴木・前掲注（11）429 頁。吉丸・前掲注（13）70 頁は、2 つの注意義務を同
時に遵守すべき場合には、両者が全体として 1 個の注意義務をなすのであるから、複数の
注意義務違反行為は 1 個の過失を構成するが、それは本来の段階的過失のケースではない
とする。 
25 前掲注（16）参照。 
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罪の実行行為であるのではなく、双方をもって殺人罪の実行行為であるということに異論
を挟む者はいないと思われる。また、このような行為が、ある一定の期間にわたって繰り
返されたとしても、包括一罪として、構成要件的に一回的な評価を受けることが考えられ
る。〔中略〕過失犯においても同様ではないかと思われる。〔中略〕過失行為においても結
果発生の現実的危険を有するものは、すべて一個の過失行為とみることができるのではな
かろうか」との問題提起を行う。ここから、一方で、過失併存説（という名称）は「過失
行為の併存を想起させる」と批判し26、他方で、直近過失一個説に対しては、雑な荷物の積
み方をして、自動車を乱暴に運転した結果、人を死に至らしめた事例を挙げ、「この場合に、
運転者として要求される注意義務は、雑な荷物の積み方をした自動車を乱暴に運転しては
いけないということであり、自動車を乱暴に運転したということのみを取り上げることは
相当であるとは思われない」と批判する27。むしろ、この事例では、「そのような荷物の積
み方をしたことをとらえて不注意とし、そのような不注意に、乱暴な運転をした不注意の
累積したものが運転行為にあらわれているものと解するべきではなかろうか。ただ、〔中略〕
実際の過失行為は、あくまでも人の生命身体に危険を生じさせる危険性があったときに限
定されるから、その時点における注意義務が、双方合わせて一つの注意義務を構成すると
解するのが相当」であり28、そのような結果発生の危険性を持つ「主要な過失」を、すべて
1 個の過失行為ととらえるべきだというのである29。 
 この見解は、段階的過失の問題を、故意犯とパラレルに考察することにより、複数の過
失行為があいまって結果惹起に至った場合に、これらを一連の過失行為とする余地を認め
る点で、過失併存説に近い理解を採用するが、段階的過失における注意義務について全体
を 1 個の注意義務ととらえ、その違反行為は 1 つであるととらえる点で、直近過失一個説
に近い理解を採用する。 
 主要過失説のアプローチは、故意犯における複数行為の事案から論証を始め、これとパ
ラレルに段階的過失の問題をとらえる点に特徴がある。このようなアプローチは、故意犯
でも過失犯でも問題になる複数行為による結果惹起の問題として段階的過失をとらえてお
り、本稿の問題意識からは参照されるべきアプローチであると考えられる。もっとも、論
者が故意行為と過失行為の違いを敢えて捨象し、これを共通の要件（論者は結果発生の現
実的危険性を有する行為を基準とする）によって判断するという思考方法を採用している
点は、後述する危険概念による行為の特定にかかる難点を別にしても30、なお精緻化の余地
                                                   
26 平良木登規男「交通事件における過失について―段階的過失論の批判的検討を中心に―」
法学研究 62 巻 12 号（1989 年）229 頁以下。 
27 平良木・前掲注（26）241 頁。 
28 平良木・前掲注（26）241 頁。 
29 平良木・前掲注（26）249 頁。前田雅英『刑法総論講義』（東京大学出版会、第 5 版、2011
年）300 頁は、「いくつかの考えられる危険な行為を全体として把握した上で、主要な、実
質的危険性を持った一個の過失行為を認定すべきである」とするが、同旨であろう。 
30 第一部第三章第二節第二款参照。 
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がある。すなわち、段階的過失を複数行為による結果惹起の問題ととらえるならば、故意
の複数行為による結果惹起の問題と同様、行為論の知見を参照しつつ導出された行為特定
論の枠組を使用して問題解決に当たることが可能であり、その分析によっては、故意行為
と過失行為で特定基準が異なることもありうるように思われるのである。 
 次章では、故意行為の個数と範囲がいかなる基準で決定されるかに関する枠組を確認し、
それが過失行為の場合にいかなる修正を受けるかを分析することを通じて、過失行為の特
定基準を提示する。 
 
第三章 行為特定論から見る段階的過失 
第一節 段階的過失＝過失の複数行為による結果惹起 
 学説においてすでに指摘されているように、段階的過失の問題は、複数の過失行為（と
見られる行為）が存在する場合に、過失の実行行為をいかに特定するのか、「過失犯におけ
る行為とはどのようなものか」31、という問題である。ここには、故意犯において同一行為
者が複数の行為によって結果を発生させた場合（以下、「故意の複数行為による結果惹起」
とする）と共通の問題意識が看取できる。 
 故意の複数行為による結果惹起の事例においては、例えば、ベランダ転落死事件のよう
に、同一行為者が、①相手を刺突する行為と、②ガス中毒死させる意図で掴みかかる行為
を行った場合に、どちらを問責対象行為とするかが問題となる。段階的過失の事例におい
て、例えば、札幌高裁昭和 40 年判決の事案のように、同一行為者が、①無免許の A に運転
をまかせ、助手席で居眠りをしたため、②A に対する運転操作の指導監督を誤ったという複
数の過失行為を行った場合に、いずれの行為を過失犯の問責対象行為とするかが問われる
のは、故意犯と問題の立て方を同じくする。 
 故意の複数行為による結果惹起の事例について、従来の学説は、実行行為（構成要件に
該当する行為）を基準としてきた32。しかし、実行行為概念は、結果をも含んだ構成要件論
を背景としたため、行為と結果を合わせた「行為の全体的意味」を志向する傾向が内在す
るものであった。確かに、行為を認識するためには、何らかの形で行為に意味づけをおこ
なうことが必要となる33。しかし、実行行為概念が前提とする構成要件論は、「結果からの
意味づけ」を重視する（少なくとも「狭義の行為自体の意味」とは別の考慮を組み込んだ）
思考方法であり、問責対象となる「狭義の行為」をいかに把握するか、という観点からの
検討が不充分であった34。 
 さらに、故意犯において、危険性を内容とする実行行為概念では、複数行為による結果
惹起の事例で、危険性を有する行為が複数存在する場合の判断が困難であること、および
                                                   
31 中野・前掲注（2）52 頁。 
32 第一部第一章第四節参照。 
33 石井徹哉「いわゆる早すぎた構成要件の実現について」奈良法学会雑誌 15 巻 1＝2 号
（2002 年）5 頁。 
34 第一部のまとめ参照。 
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危険性を事前判断によって決定する見解からは行為の時点がすでに定まっていなければな
らないこと等の問題点があったように思われる35。この認識が正しいとすれば、過失犯にお
いて同様の基準を使用することは、行為特定の問題解決に資するものではなく、別個の基
準によって行為の範囲を定める必要があると考えることにも一定の合理性があろう。 
 そこで、本章では、故意の複数行為による結果惹起における行為特定論の枠組を手がか
りとし、故意行為と過失行為の相違に留意しながら、故意行為の枠組に修正を加えつつ、
過失行為の特定基準を提示する。 
 
第二節 故意の複数行為による結果惹起における行為特定の枠組 
 上述のように、故意の複数行為による結果惹起の事例では、実行行為を行為特定基準と
して用いることには困難があった。そこで、狭義の行為の構造と、行為が持つ意味につい
て議論を積み重ねてきた行為論に目を転じると、次のようなモデルが明らかとなる。行為
の目的性を重視する目的的行為論と、行為の社会的意味を重視する社会的行為論は、いず
れも「行為の意味」を問題とする点で共通する。しかし、行為者の行為に意味を付与する
要素として要求するものには差異が見られる。目的的行為論は、行為を目的的活動の遂行
ととらえる立場から、行為者の目的性、すなわち意思的に定められた一定の結果との関係
が、行為に意味を付与する。これに対して、社会的行為論は、いくつかのバリエーション
が認められるものの、①意思による意味づけと②結果による意味づけの双方またはいずれ
かから行為の意味をとらえるものであると整理できる。 
 ここには、行為の意味を把握するための 2 つのアプローチが認められる。1 つは、意思内
容などを手がかりに行為者が行為に「与えた意味」を問題とするアプローチ（行為者主観
アプローチ）であり、いま 1 つは、行為が外界に「及ぼした意味」を問題とするアプロー
チ（社会的意味アプローチ）である。そして、行為が外界に及ぼした意味は、狭義の行為
と結果との因果関係によって確認・付与されるものであるから、狭義の行為が特定されて
いることが前提となる。したがって、狭義の行為の特定のためには、行為者主観アプロー
チによるべきこととなる。 
 行為者主観アプローチを採用する場合、「行為者主観」の内容が問題となる。本稿第二部
では、行為記述の多層性を36、刑法の役割という観点から縮減すべきとの認識から、刑法が
行為者に対して発する行為規範の禁止・命令内容を受け止めうる程度に抽象化された意思、
すなわち、「法益侵害を志向する行為意思」を故意犯の問責対象行為の基準として提示した
37。 
 本稿が依拠する故意行為の特定論を整理すれば、次のようになる。 
                                                   
35 第一部第三章第二節第二款参照。 
36 行為記述の多層性とは、例えば、包丁で被害者を殺害するといったケースについて、「殺
害する」、「包丁を被害者に突き立てる」、「包丁を被害者に向かって振る」、「腕を上下に動
かす」と行為記述が複数成立しうる状態を指す。 
37 以上の点につき、第二部第二章第二節参照。 
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①行為を他の事象から区別して認識するためには、その意味を観察者・判断者が認識しな
ければならない。 
②行為に意味を付与するものとして、故意犯の場合は、行為者の意思と結果が考えられる
が、狭義の行為の基準としては、行為者の意思に依拠する。 
③行為記述は多層的でありうるが、その全てが刑法上の判断にあたって重要ではない。そ
れゆえ、行為に意味を付与する意思の内容は、刑法が発する行為規範が禁止・命令する内
容を受け止めうる程度まで抽象化することが可能である。 
 このモデルは、故意犯を念頭において構築されたものである。そして、故意行為と過失
行為がその性質を異にするとされる以上、このモデルをそのまま過失犯に転用することは
できない。しかし、行為の意味付与の構造が過失行為と故意行為とで全く異なるとするこ
とも早計である。次節では、故意行為と過失行為の相違点を分析し、故意行為に関するモ
デルが、過失行為にどの程度転用可能であるかを検討する。 
 
第三節 故意行為と過失行為の相違 
 故意行為と過失行為の相違は、故意行為が「法益侵害惹起の目的（故意）」を持ってなさ
れるのに対して、過失行為にはそれが欠ける点にある38。すなわち、上述のモデルに即して
いえば、行為特定基準である「法益侵害を志向する行為意思」の前段部分「法益侵害を志
向する」という特徴が欠けることになる。そして、法益侵害を志向していない過失行為に
おいては、例えば殺人罪の禁止規範「他人の死を惹起するな」は、それが人の意思に働き
かけて犯罪を予防しようとする限りにおいて、過失犯には妥当しない39。 
 このような過失行為の分析は、以下の 2 点において、上述のモデルの修正を迫る。第 1
に、「法益侵害を志向する行為意思」という故意行為の特定基準をどのように修正するか、
第 2 に、過失犯における行為規範の内容をどのようなものととらえるかがこれである。行
為規範が人の意思に働きかけて一定の行為に出ることを禁止・命令するものであるならば、
その禁止・命令を受け止めうる程度の行為意思がなければ、これを遵守することもできな
いことになる。そして、内容のわからないメッセージは受け取り方もわからないのである
から、あるメッセージを受け取れるかどうかは、そのメッセージの内容に依存する。した
がって、行為意思の内容をどのようなものに修正するかの問題に先立って、過失犯の行為
規範の内容をどのようなものとして理解するかを検討しなければならない。 
 過失犯の行為規範の指導形相は、ハンス・ヴェルツェルによって主張された「社会生活
上必要な注意」に求められる40。そして、ヴェルツェルによれば、ある行為が「社会生活上
必要な注意」に従っているかは、「思慮あり慎重な人間が、行為者と同じ事情のもとでとる
                                                   
38 山口厚『刑法総論』（有斐閣、第 2 版、2007 年）229 頁。 
39 井田良『講義刑法学・総論』（有斐閣、2008 年）209 頁以下、高橋則夫『刑法総論』（成
文堂、2010 年）201 頁。  
40 Hanz Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 11. Aufl., 1969, S. 131. 
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であろう行為」であるかによって決定される41。しかし、この基準を「注意深く行為せよ」
という程度の抽象的なものと理解してしまうと、その内容はあまりに不明確となってしま
う。これに対して、行為規範の内容を、生活領域ごとの個々の行動準則に分解し、そのす
べてを遵守するよう要求することも、それを遵守したところで、必ずしも常に過失犯の罪
責を免れるわけではない点で問題がある。結局、いずれの方法を採用しても、「過失による
非難を回避しようとする市民に、利用可能な行動指針（Verhaltensanweisungen）を提供
することができない」ことになる42。 
 この批判を前提として、過失犯の行為規範を改めて定義したのが、トーマス・ヴァイゲ
ントである。ヴァイゲントは、過失犯の非難の本質が、他者の法益の維持に充分な配慮を
せず、それによって当該法益に対する認識可能な危険に注意を払わなかった点に求めると、
その規範内容は「他者の法益に注意せよ」というものになるが、それでは、常に抽象的な
可能性も含めたあらゆる危険に備えることを市民に要求することになるという。そこから、
法益保護のために侵害を回避する行動を命じることができるのは、「状況的なきっかけ
（situativer Anlaß）」、すなわち、「具体的に認識可能な状況や生活上の経験に照らして、
典型的に他者の法益への危険が見込まれる状況」が存在する場合であるとする43。「状況的
なきっかけ」が認められる場合には、①起こりうる法益侵害に対して注意を向け、②起こ
りうる侵害を回避するために必要な措置を採らなければならない。以上の内容を要約して、
ヴァイゲントは、過失犯の行為規範を次のように定義する。「自己の態度により他者の法益
を侵害するかもしれないと認めるに足るきっかけが認識可能である場合には、それに注意
し、侵害を回避するのに必要なことをなせ（あるいは差し控えよ）」と44。すなわち、過失
犯の行為規範は、一定の危険状況が認識可能な行為者に、それをベースとして結果回避措
置を命じるものであることになる45。 
 過失犯の行為規範を以上のようなものと理解するとして、次に、その禁止・命令を受け
止めうるための行為意思が過失行為に存在するかが問題となる。故意犯の場合、「法益侵害
                                                   
41 Welzel, a. a. O.(Anm. 40), S. 134, ders., Das neue Bild des Strafrechtssystems, 4. Aufl., 
1961, S. 32［福田平＝大塚仁訳『目的的行為論序説―刑法体系の新様相―』（有斐閣、1962
年）46 頁］. 
42 Thomas Weigend, Zum Verhaltensunrecht der fahrlässigen Straftat, in: Festschrift 
für Karl Heinz Gössel, 2002, S. 131f. 
43 Eberhard Struensee, Der subjektive Tatbestand des fahrlässigen Delikts, JZ 1987, 
S.58 のいう「危険シンドローム（Risikosyndrom）」も同趣旨であろう。 
44 以上の点につき、Weigend, a. a. O.(Anm. 42), S. 135f. 高橋則夫「過失犯の行為規範」『規
範論と刑法解釈論』（成文堂、2007 年）80 頁も参照。なお、同様に、行為規範を他者の法
益維持のための命令ととらえる見解として、Karl Heinz Gössel, Alte und neue Wege der 
Fahrlässigkeitslehre, in: Festschrift für Karl Bengl, 1984, S. 27. ゲッセルは、故意犯の
場合、他者の法益を維持するためには故意を放棄させれば足りるが、過失犯の場合は、法
益保護のために必要な注意をすることが要求されるとし、注意準則に従っていれば法益侵
害は回避可能であるとする。 
45 第三部第四章第四節参照。 
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惹起の目的」が存在することから、結果回避のために禁止規範は、「そのような意思を放棄
し、当該行為を差し控えよ」とのメッセージを伝えれば足りる46。これに対して、過失犯の
場合は、そのような目的が存在しないため、規範の内容を上述のように理解し、それを具
体的状況に応じて修正するとしても、そのメッセージを受け取れない可能性がある。 
 それでは、規範が差し向けられるべき意思の内容によって狭義の行為の意味は定まり、
意思の連続性の範囲で問責対象行為は特定されるとのモデルは、過失犯においては用いる
ことができないのであろうか。この問題は、過失犯において行為規範のメッセージを受け
取ることが可能な意思が存在しうるかという問題にパラフレーズすることができる。類似
の問題が扱われてきた論点として、いわゆる過失行為の目的性を検討してきた目的的行為
論の議論がある。次節では、この議論を手がかりに、故意行為について提示したモデル修
正のヒントを得ることにする。 
 
第四節 過失行為における行為意思と行為の意味 
 従来、目的的行為論に対して向けられていた批判として、過失行為の目的性を説明でき
ないというものがあった。すなわち、過失行為の目的性を「法的に無関係な目的性」に求
める点が47、「構成要件的結果以外の結果を目指す目的性や法的に重要でない結果を目指す
目的性は、本来、刑法の対象とされるべきものではない」と批判されるのである48。この批
判は、行為規範による行動コントロールというコンセプトの下では、法益侵害・危殆化を
志向しないものに対して、それを回避せよとのメッセージを伝えたとしても無意味である
との趣旨に読み替えることも可能であろう。 
 この批判に対して反論し、過失犯においても意思内容が重要であることを指摘した論者
がいる49。 
アルミン・カウフマンは、「注意義務違反」という無価値評価の対象は、有意的行為であ
り、その意思内容が重要であるとして、次のような例を挙げる。自動車の運転手が、凍結
した路面（Glatteis）を走行中に、自車前方を走行中の車両の脇を、そうするつもりはない
のに滑り抜けてしまったという場合や、エンジンのないトラックが山の上から下に暴走し
て子供を轢過したという場合がこれである。アルミン・カウフマンは、凍結路面の場合に
                                                   
46 Vgl. Gössel, a. a. O.(Anm. 44), S. 30. 
47 木村龜二（阿部純二増補）『刑法総論』（有斐閣、増補版、1978 年）167 頁、福田平『全
訂刑法総論』（有斐閣、第 5 版、2011 年）61 頁など。Welzel, a. a. O.(Anm. 40), S. 131 は、
最終目標（Ziel）は過失行為の場合には重要ではないとする。 
48 大塚仁『刑法概説（総論）』（有斐閣、第 4 版、2008 年）103 頁。団藤重光『刑法綱要総
論』（創文社、第 3 版、1990 年）111 頁参照。その他、目的的行為論に対する批判について、
福田平「目的的行為論と過失犯」『目的的行為論と犯罪理論』（有斐閣、1964 年）102 頁以
下参照。 
49 井田良「過失犯と目的的行為論―過失作為の行為性に関する一考察―」『犯罪論の現在と
目的的行為論』（成文堂、1995 年）39 頁以下も、注意義務違反の判断にあたっては、行為
者の目的の内容確定が前提となるとし、目的的行為論に対する通説的批判に反論する。 
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は、この追い越しが交通規則に適っているかということは誰も問題にしないし、そもそも
この状況を「追い越し」と呼ぶかも疑わしいとし、ここで問題になるのは、意図的
（willentlich）に行われた「前進」であり、それに伴う注意義務違反（例えば、速度違反）
であるとする。また、山道のトラックの場合には、運転手が何を意欲していたか（例えば、
うっかりブレーキを外していたのか、車体に問題はないと思っていたのか、ブレーキを踏
むつもりがなかったのか）がわからない限り、注意義務違反の判断はできないとする。す
なわち、意思の内容によって、注意義務違反の判断が異なったものになることから、意思
内容は重要であるというのである50。 
また、エベルハルト・シュトルエンゼーは、アルミン・カウフマンの事例を手がかりに、
追い越しやブレーキに関する注意準則が妥当するのは、意図された追い越しとブレーキン
グのみであるとし、注意義務を構築する際には、内容の定まった「目的性」が前提となっ
ており、これは法的に重要ではない目的性とはいえないとする51。 
さらに、ハンス・ヨアヒム・ヒルシュは、目的性という用語法は不適切であり、その内
容を行為意思ととらえ直す立場から52、次のようにいう。「行為意思という意味での『目的
性』は、過失犯の場面でも、実際上大きな意味を有する。というのも、行為意思によって
はじめて、注意義務違反の有無が検討されるべき行為を決定できるようになるからである。
行為者のどのような有意的行為が差し控えられるべきであったかは常に明らかにされなけ
ればならず、また、意思内容は行為無価値の程度に影響を与える」と53。すなわち、行為者
において、自分が反対車線を走行中であるのか、本来の車線を走行中であるのかによって、
あるいは、子供にピストルを渡す際に、弾丸の装填されていることを知っているか、装填
されていないと誤信して、少しの間触らせていたのかによって、行為無価値は変わりうる
というのである。 
これらの指摘を、行為の意味という側面からとらえ直すと、次のようになる。行為者が
「危険源（状況的きっかけ）」を認識しつつも、回避措置を講じることなく一定の行為を行
う場合、行為者は当該行為に、「危険が存在する場面でこれをコントロールせずに行うアク
ション」という意味を与えている。これに対して、「危険源」を認識していない場合、行為
者が当該行為に与えている意味は、「危険の存在しない場面で行うアクション」である。こ
こでは、上述したヴァイゲントの規範理解によるとしても、侵害を回避するために行われ
るべき措置の内容が変わりうる。例えば、ヒルシュのピストル事例で、弾丸が装填されて
                                                   
50 Armin Kaufmann, Das fahrlässige Delikt, ZfRV 1964, S. 46. 
51 Struensee, a. a. O.(Anm. 43), S. 56. 
52 Hans Joachim Hirsch, Der Streit um Handlungs- und Unrechtslehre, insbesondere 
im Spiegel der Zeitschrift für die gesamte Strafrechtswissenschaft, ZStW 93(1981), S. 
863. 
53 Hans Joachim Hirsch,Zum Unrecht des fahrlässigen Delikts, in: Festschrift für 
Ernst-Joachim Lampe, 2003, S. 519f.［振津隆行訳「ハンス・ヨアヒム・ヒルシュ『過失
犯の不法について』」金沢法学 52 巻 2 号（2010 年）134 頁以下。なお、本稿の文脈との関
係で訳語は適宜変更した。］ 
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いることに気づいている行為者の場合には、危険の除去、すなわち、簡単に弾丸を抜ける
のであれば、弾丸を抜くことが、特殊な工具を要するなど直ちに弾丸を抜くことができな
いのであれば、そのピストルを子供に渡さないことが、結果回避のために命じられること
になろう。これに対して、弾丸が装填されていることを知らない者に、結果回避を命じる
ことができるとしても、（せいぜい危惧感説を前提として）弾丸が装填されていないことを
もう 1 度確認する程度の義務付けしかできないように思われる。 
 したがって、過失犯においても、行為規範が人の意思に働きかけて行動をコントロール
するというコンセプトを維持する限り、行為意思は、行為規範による働きかけに影響を及
ぼすという意味で、重要性を有する。もっとも、そこでいわれる行為意思は、故意犯の場
合にいう「法益侵害を志向する行為意思」とは異なるものである。故意犯において、「法益
侵害を志向する行為意思」にまで抽象化が許されるのは、行為を記述する際、その行為記
述が、観察者の関心によって多層化するため、それを一定のレベルに縮減する必要があっ
たためであった54。過失犯の場合にも、故意犯と同じく、①行為記述の多層性が認められ、
②それを一定のレベルまで抽象化することが可能であれば、そこから過失行為を特定する
基準が得られることになる。次節では、特に段階的過失の事例群を素材に、過失行為特定
の枠組を導出する。 
 
第五節 過失の複数行為による結果惹起における行為特定の枠組 
 まず、過失行為における行為記述の多層性が成立するかを検討する。例えば単純な交通
事故の事例で、行為者の前方不注視が原因となった場合を考える。この場合、実際の裁判
では、行為者の行為は、「前方を注視すべき義務を怠った過失」と記述されることになるで
あろう。しかし、それを検察官という観察者の視点を離れて考察すると、例えば、「右足の
筋肉を一定の位置で固定している」「アクセルを踏み続ける」「エンジンを一定の速度で動
かす」といった記述のほか、「視線を横に向ける」「助手席の妻と会話をする」といった記
述が成り立ちうる。また、段階的過失の事例においても、例えば、注意義務ごとに「高速
運転をしている」と「脇見運転をしている」という別々の行為記述と、「目的物に向けて高
速で自動車を走らせる」という 1 個の行為記述が成り立ちうる55。すなわち、過失行為の場
合も、行為記述の多層性は認められる。 
 その多層性をいかに縮減するか。故意犯の場合は、刑法が関心を有するのが行為規範に
違反する行為であることから、行為規範の作用対象である行為意思が基準となり、その内
容は、複数の行為記述のうち、人の生命という法益に向けられた行為意思により与えられ
る記述、すなわち人を殺そうという程度に抽象化される56。では、過失犯において、そのよ
うな抽象化／縮減がいかにして可能であろうか。 
                                                   
54 第二部第二章第二節参照。 
55 中野・前掲注（2）61 頁参照。 
56 第二部第二章第二節参照。 
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 過失犯の本質を具体的予見可能性に求めつつ、「実質的で許されない危険」を持つ行為が
過失行為だとするいわゆる修正旧過失論からは57、実質的で許されない危険行為の個数によ
り、あるいは危険の質が同一である範囲で58、過失行為を特定することになろう。もっとも、
この見解は、段階的過失の事例のように、連続的に複数の「危険行為」が存在する場合に、
どの行為を問責対象行為とするのかを決定する基準がさらに必要となるように思われる。
過失犯の構造論では見解を同じくする論者が、段階的過失の場面では、直近過失一個説と
過失併存説にわかれている現状もこの疑問を裏付ける59。 
 過失犯の本質を注意義務違反に求める見解からは、注意義務の内容となるメッセージを
受け取りうるレベルまで行為記述を抽象化することが許されよう。例えば、札幌高裁昭和
40 年判決の事案であれば、「そもそも無資格者に運転を委ねるな」「一旦委ねた以上は、運
転操作の指揮監督をせよ」といった注意義務が想定され、それに違反する行為、すなわち、
「無資格者に運転を委ねる」「運転操作の指揮監督をしない」といった行為記述が選択され
ることになる。そして両者は、その行為の意味を異にするのであるから、別々の行為とし
て特定されることになる。 
 問題は、そのような注意義務の内容がどのようにして定められるかである60。佐野昭一に
よれば、通常の人間が、ある一定の行為遂行中に、意図せざる結果を不注意によって発生
させた場合には、①行為者が当該行為を遂行するにつき必要な事実の認識が不充分であっ
た場合、②事実認識があるにもかかわらず、それに基づいてなすべき判断が適切ではなか
った場合、③判断した通りの操作をすべき行動が完全ではなかった場合の 3 類型が考えら
れる。佐野はこれに加えて、自動車運転の場合には、認識・判断すべき対象である（イ）
運転者自身の運転能力ないし適格、（ロ）運転に用いる車両等の完全性、（ハ）道路等の交
通環境の正常性ないし危険の不存在ごとに注意義務を分類することが必要であるとする61。
ここから、例えば、前方注視義務は「①×（ハ）」（＝充分な認識を得るために、道路等の
交通環境の正常性に注意する義務）の組み合わせとして導かれることになる。 
 もっとも、このような行為者の心理的・認識的構造に即した注意義務の構成方法は、結
果回避義務としての注意義務を構成するための下位基準ないし説明原理として機能すると
しても、必ずしもすべての結果回避義務が 3×3 のパターンに収束するわけでもないように
思われる。むしろ、結果回避の手段方法の類型性を軸とした注意義務の個別化が図られる
                                                   
57 平野龍一『刑法総論Ⅰ』（有斐閣、1972 年）193 頁。 
58 小野・一連の行為 60 頁の提示する「危険の同質性」という行為包括基準も、同様の結論
に至るものと思われる。 
59 修正旧過失論の立場から過失併存説を主張する論者として、林幹人『刑法総論』（東京大
学出版会、第 2 版、2008 年）285 頁以下。 
60 もとより、本稿に注意義務の構成方法についての充分な回答があるわけではない。以下
の記述は、道路交通における段階的過失についての暫定的なものに留まる。この点は今後
の課題としたい。注意義務の規定方法については、古川伸彦『刑事過失論序説』（成文堂、
2007 年）132 頁以下参照。 
61 佐野・前掲注（4）206 頁以下。類似の見解として、土屋・前掲注（4）249 頁。 
  
147 
べきであると思われる。このような観点から、石井一正は、自動車運転の際の注意義務を、
①運転避止ないし中止義務、②運転過程における個別的注意義務に大別し、②をさらに、
発進時、進行中、駐停車のそれぞれの場面の注意義務に区別した上で、「進行中の注意義務
〔中略〕は、（イ）通常の注意義務（前方注視、速度調節、ハンドルブレーキの適正操作な
ど）と（ロ）道路や運転態様の特異性から生ずる特殊な注意義務を含む」とする。そして、
個別的な運転の態様に応じて、結果回避のために必要とされる類型的な注意ないし手段方
法を考えるとする。例えば追い越しであれば、追い越しに適した道路状況にあるかどうか
に関する注意、対向車に対する関係での注意（対向車の有無、距離関係等）、被追い越し車
両に対する関係での注意（安全間隔の保持、ハンドルの適正操作等）、前方の道路に対する
注意などに類型化・個別化される62。 
 このような注意義務の個別化は、少なくとも道路交通の領域では可能であり63、結果回避
のために必要な注意の範囲を個別化することで、当該注意義務のメッセージとなる内容の
範囲で、行為記述を選択・縮減することが可能となるように思われる。 
 以上より、段階的過失における行為は、故意犯と同じく行為意思の範囲でこれを 1 個と
することになる。もっとも、故意犯における「法益侵害を志向する行為意思」は、過失犯
においては定義上存在しないことから、その内容は、「結果回避義務たる注意義務が禁止・
命令する内容に反することを行う行為意思」、換言すれば、「注意義務違反を志向する行為
意思」ととらえるべきこととなる。すなわち、当該事案における注意義務の個数に応じた
行為意思の範囲と個数によって、行為の範囲と個数が決定される。 
 ところで、このような枠組から見た場合、段階的過失をめぐる議論の状況は、どのよう
に整理されることになるであろうか。次章では、過失併存説と直近過失一個説の争いを、
行為の特定という観点からとらえ直すこととする。 
 
第四章 過失併存説と直近過失一個説の対立の意味 
 前章での検討では、過失行為の個数と範囲は、「注意義務違反を志向する行為意思」によ
って特定されることを提示した。本章では、段階的過失をめぐる学説の対立を、過失行為
の特定という観点から再検討する。 
 
 第一節 過失行為の特定論としての過失併存説 
 段階的過失をめぐっては、第二章で概観した通り、複数の過失行為の併存を認める過失
併存説と、過失の実行行為は結果に近接する 1 個に限定されるとする直近過失一個説が対
立している。例えば、札幌高裁昭和 40 年判決の事案をめぐって、過失併存説は、①「事故
                                                   
62 石井一正「交通事故における過失の個数（上）」判例時報 808 号（1976 年）5 頁以下。 
63 当該領域を規制するルールが存在しない場面における注意義務の決定について、vgl. 
Rudolf Alexander Mikus, Die Verhaltensnorm des fahrlässigen Erfolgsdelikts, 2002, S. 
182 は、過失犯の規範が要求するのは「責任をもって行われた、支持可能（vertretbar）な
態度」であるとの基準を提示する。 
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発生の予見される無資格者〔中略〕に運転を許容し委ねたという作為による注意義務違反」
の行為と、②「〔無資格者の―筆者注〕運転中に助手席に同乗しながら、事故を防止するた
めの運転操作の指揮監督を怠つたという不作為による注意義務違反」の行為と、2 つの過失
行為を認めるのに対して64、直近過失一個説は、②のみを「直接の危険性」のある過失の実
行行為と見ることになる65。 
 本稿の枠組から札幌高裁昭和 40 年判決の事案を見ると、次のようになる。すなわち、自
動車運転者が行う（当時の文言でいう）「業務」には、自ら運転することのほか、無資格者
に運転を委ねることも含むとの前提の下で、本件で認められる結果回避義務は、①そもそ
も無資格者に運転を委ねることの禁止と、②一旦委ねた以上は、運転操作の指揮監督を行
うことの命令であるととらえることができる。2 つの義務の相互関係については後述するが、
さしあたり、①の義務に反するのは、「無資格者に運転を委ねること」であり、②の義務に
反するのは、「適切な指揮監督を行わないこと」である。本件で行為者に、それぞれの違反
内容についての意思が認められれば、その範囲で「無資格者に運転を委ねる行為」と「適
切な指揮監督を行わない行為」の 2 つの行為を特定することができる。少なくとも、①の
義務違反行為を、「注意義務に違反する行為ではない」とすることは困難であるように思わ
れる。すなわち、行為特定論の観点からは、過失併存説が妥当である。 
 しかし、直近過失一個説の核心は、複数の過失行為が存在するとしても、過失の実行行
為は 1 つに特定するべきであるという点にある。次に、行為特定論を踏まえて、さらに直
近過失一個説に進む必要があるかを検討する。 
 
 第二節 直近過失一個説の論拠と意義 
 ここで、直近過失一個説の論拠を確認する。まず、直近過失一個説を採用したと見られ
る裁判例においては、「〔過失犯が結果犯である以上―筆者注〕発生した結果と無関係にあ
る時点における被告人の不注意な行動を非難することは無意味である」こと（札幌高裁昭
和 40 年判決）66、「あとの行為〔直近の過失行為―筆者注〕が行なわれなければ要するに結
果は発生しなかつた」こと（裁判例１）が挙げられる。また、判決では採用されなかった
が、裁判例４における被告人側の主張には、被告人の過失は 1 個でなければならないのに、
2 個の過失を認定したのは「被告人に対し如何なる過失を認定したのか不明」であることが
挙げられている。学説上は、過失犯の実行行為は直接の危険性を有するものでなければな
らないこと67、人の行動の自由の保障という観点から過失犯の実行行為は「客観的危険性」
を有するものでなければならないことが挙げられる68。さらに、過失併存説を前提にすると、
「事故と関係の薄い（間接的な）不注意な行為までが羅列されることになり、被告人が否
                                                   
64 江碕・前掲注（7）75 頁。 
65 中野・前掲注（2）56 頁。 
66 同旨、佐野・前掲注（4）227 頁。 
67 中野・前掲注（2）56 頁以下。 
68 大塚（裕）・前掲注（3）44 頁以下。 
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認した場合には、いたずらに争点が増え、証拠調べの範囲が拡散され、適正迅速な審理が
損なわれる」ことも論拠となる69。 
 ここでは、実体・手続の双方に関わる範囲で、①過失犯として処罰するに足りるだけの
過失行為が存在すれば、それ以前の行為は問責対象とする必要はないという論拠が、実体
面に関わる範囲で、②過失犯の成立範囲を実行行為概念によって制限するという論拠が、
手続面に関わる範囲で、③被告人の防禦対象を明確にするという論拠が示されている70。本
節では、論拠①、②について分析し、論拠③については次節で簡単に触れることにする。 
 
第一款 過失犯処罰のための必要十分性 
 ①の論拠は、故意犯の場合でも同様に問題とされている。故意犯の複数行為による結果
惹起の事例で、「一連の行為」による包括を認める際に、時間的場所的近接性と行為者の主
観的意図を基準としつつ、包括評価の許容限度を「当該犯罪事実が構成要件該当事実と認
定できるか否か」に求める見解がある71。その背後には、「第 2 行為から結果が発生したこ
とが明らかであるような場合には、検察側としては、第 2 行為のみを訴追すれば足り、そ
れ以前の『事前行為』を訴因に掲げる必要はない」との認識がある72。段階的過失の問題に
即して述べれば、行為の範囲は「過失犯の構成要件該当事実を認定できる範囲」で特定さ
れ、それで必要十分であれば、それ以前の行為は訴因から外しても構わないというのであ
り、その認識は論拠①と共通しているように思われる73。 
 しかし、過失併存説は、この①の論拠を批判の対象としてきた。直近過失一個説を採用
すると、適切な責任判断ができないというのである。すなわち、「直近の過失よりも先行行
為に大きい過失がみられる場合には、直近の落度もさることながら、該結果に向けられた
最も大きな不注意を過失として取り上げる方が、ことの実体を明らかにする」のであるか
ら74、「過失の程度というものを考慮するためには、直近過失の原因たる過失も、直近過失
                                                   
69 鈴木・前掲注（11）418 頁、井田・前掲注（39）214 頁、同「刑事過失の認定をめぐる
諸問題」法曹時報 61 巻 11 号（2009 年）34 頁。もっとも、両者ともは結論として過失併
存説を採用する。 
70 片岡・前掲注（4）14 頁は、段階的過失の場合、ある時点以降になお結果回避措置を採
りうるという状況があれば（結果回避の最後の「切り札」があれば）、いまだ予見可能性が
なく、その切り札が切られるべきときにはじめて予見可能性が発生するという点を論拠と
する。しかし、「結果回避の最後の手段が残されている場合に〔中略〕予見可能性が常にな
いとすることには無理がある」（大塚（裕）・前掲注（3）48 頁）ように思われる。 
71 大久保・広島法科 130 頁。もっとも、同論文は、上述の観点が「許容限度であろうか」
とするにとどまる。 
72 大久保・刑雑 104 頁。 
73 もっとも、大久保・広島法科 125 頁注 130 は、「過失併存説に従うと、多数の過失行為
が相互に影響しあって、複数の過失が併存していることになるから、そのそれぞれを包括
する一連の過失行為として訴因を構成している」とする。 
74 平良木・前掲注（26）243 頁。 
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と並列している過失も、当該結果発生についての過失として認定すべき」である、と75。こ
れを①の論拠に即して述べれば、直近過失のみを訴追したのでは、必要十分とはいえない
場合があるというのである76。 
 この点に関する両者の対立は、直近過失のみを訴追したのでは、「過失犯処罰にとって必
要十分」ではない類型とはどのようなものであり、それは過失併存説によらなければ処罰
できないものであるかという問題にパラフレーズすることができる。 
 直近過失一個説では適切な責任判断ができないとされる事例には、次のようなものがあ
る。①交差する左右道路の見通しのきかない、交通整理の行われていない交差点において、
減速徐行することなく、かつ、交差する左右道路の安全を確認することなく進行しようと
したため、出合い頭に衝突事故を起こした場合77、②夜間、雨降りの、暗い見通しの悪い道
路を、時速 100 キロメートルを超える高速で走行し、前方注視を怠ったため、道路上の歩
行者に気付かず、制動措置をとるいとまもなく、歩行者をはねて即死させた事例で、運転
者が十分前方注視することによる衝突の回避可能性が不明な場合78、③道路が雨で濡れて滑
りやすい状態にあるとき、自動車で高速のままカーブに進入したため、車輪がスリップを
始め、ハンドルをとられて、自車が対向車線に進出しそうな気配が感じられたので、あわ
てて左に急転把したところ、完全なスリップ状態になって、操縦の自由を失い、歩道に乗
り上げ、同所を通行中の歩行者をはねて負傷させた場合79、などがこれである。これらの事
例は、直近過失一個説によると、それぞれ、①(a)左右の安全確認を怠った過失、②(a)前
方注視を怠った過失、③(a)左に急転把した過失が実行行為となるのに対して、過失併存説
を採用すれば、それに先行する①(b)減速徐行を怠った過失、②(b)高速走行をした過失、
③(b)高速走行をした過失をも実行行為とすることができるというのである。 
 では、このような事例は、直近過失一個説からは説明できないものであろうか。確かに、
直近過失一個説の中には、直近過失のみを過失犯の実行行為とし、実行行為と責任の同時
存在の原則を緩和することで適切な責任判断を担保しようとする見解もある80。しかし、注
意義務違反は原則として 1 個に特定されるとの立場を採用しつつ、複数の注意義務違反が
あいまって結果が発生した場合には、これらが複合して 1 個の過失の内容をなすとして、
過失併存説と同様の結論を導き出す見解もある81。論者は、①に類似の事案として、①’交
                                                   
75 西原春夫『刑法総論改訂版（上巻）』（成文堂、1998 年）201 頁。 
76 井田・前掲注（69）34 頁は、先行する過失に違法評価の重点があるとしたとき、結果に
直近の過失だけを過失の実行行為としなければならないとすれば、それは不自然な過失認
定となってしまうとする。 
77 平良木・前掲注（26）242 頁。 
78 吉丸・前掲注（13）68 頁。類似の事例（先行する高速運転＋回避措置の懈怠）として、
向井千杉「過失のとらえ方について―いわゆる段階的過失論について―」判例タイムズ 684
号（1989 年）4 頁、松本・前掲注（24）216 頁。 
79 吉丸・前掲注（13）72 頁。 
80 中野・前掲注（2）62 頁以下。 
81 片岡・前掲注（4）29 頁。なお、注（4）に掲げた各見解も参照。 
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通整理の行われていない、見通しの悪い交差点を直進通過するにあたり、深夜で交差道路
側の交通量が著しく閑散なことに気を許し、時速 40 キロメートルという高速のまま、しか
も交差道路に対する安全を全く確認しようともしないで交差点に進入したところ、交差道
路から進入してきた車両と衝突したという場合を挙げる。この事例では、すでに高速走行
で交差点に進入しているため、直近の注意義務である「交差道路に対する安全確認義務」
を遵守するだけでは結果が回避できず、また、先行する注意義務である「徐行義務」を遵
守したとしても、交差道路の安全確認をするつもりがないため、そのまま交差点に進入す
れば結果が回避できない。この場合に論者は、「加害者としては、結果の発生を回避するた
めには、あらかじめ徐行措置を講ずることのほか、交差点進入に際し交差道路に対する安
全確認措置を講ずる必要があった〔中略〕この過失の内容をなす注意義務違反としては、『徐
行義務違反』と『交差道路に対する安全確認義務違反』とが複合的に一個の過失の内容を
なす」というのである。 
 このような処理方法は、直近過失一個説の論拠①に照らす限り、必ずしも直近過失一個
説の放棄とはいえない82。この見解はあくまでも、直近過失のみを処罰したのでは、過失犯
の構成要件該当事実を認定するのに必要十分とはいえず、その限りで先行する過失行為が
「発生した結果と無関係にある時点における被告人の不注意な行動」とはいえない場合が
あると主張するものだからである。論拠①に依拠する直近過失一個説は、先行する不注意
をも含んだ「一連の過失行為」が想定できる場面を考慮しているのであり、その限りで、
過失併存説からの批判は有効ではない。むしろ、複数の注意義務違反があいまって結果が
発生した場合にその包括を認める点は83、過失併存説が自らの論拠としてきたところであっ
て、その問題意識は両説が共有しているもののように思われる。したがって、論拠①に関
する限り、過失併存説と直近過失一個説とで差はないように思われる。 
 
第二款 実質的危険性を内容とする実行行為による限定 
②の論拠は次のような価値判断に支えられている。すなわち、故意犯においては実行行
為と予備行為とが区別されており、現行刑法は直接の危険と間接の危険で可罰評価を異に
しているのであるから、その区別は過失犯でも同様と見なければならないというのがこれ
である84。そして、論者のいう危険性が認められるのは、「〔行為者による―筆者注〕危険の
コントロールができなくなった時（制御できない危険）」であり85、「事態を手から離して因
                                                   
82 平良木・前掲注（26）242 頁は、このような思考方法は段階的過失論（直近過失一個説）
を放棄せざるを得ないものと評価する。 
83 深町・立教法務 101 頁以下は、故意犯における「一連の行為」の機能が、結果を惹起し
た行為を記述することが「第 2 行為のみでも第 1 行為のみでも不十分であり、第 1 行為及
び第 2 行為が合わさって初めて可能となる」場合における結果帰属対象行為の拡張にある
とし、深町・刑雑 84 頁は過失犯の場合も同様の考慮を行う。 
84 中野・前掲注（2）56 頁。 
85 大塚（裕）・前掲注（3）45 頁。 
  
152 
果の流れにまかせたとき」である86。 
 確かに、行為を特定するための概念としては、実行行為概念には疑問が残る87。しかし、
段階的過失の場合は、複数の注意義務違反の過失行為が特定された後で、問責対象行為を、
さらにその中でも「直接の危険性」「客観的危険性」を有する行為に限定するべきかが問わ
れている。そして、そのような限定の必要性は否定できないように思われる。もっとも、
危険性による限定を加えることが必要であることが、直ちに直近過失のみが危険であると
いう帰結に至るとは限らない。修正旧過失論の立場から過失併存説を主張する論者は、「許
されない程度に危険であれば、そのすべてが実行行為である」とするし88、「過失行為（第 1
行為）の後、新たな過失行為（第 2 行為）が介在することによって、第 1 行為について結
果惹起の正犯性は必ずしも失われないから、結果発生に直近した注意義務違反だけが過失
犯の実行行為となりうるとは必ずしもいえない」との指摘もある89。また、直近過失一個説
の論者が、故意の実行行為と過失の実行行為のパラレル性を論拠とするのであれば、故意
の複数行為による結果惹起の事例で、そもそも実行行為の特定方法に争いがあることが、
段階的過失の場合にも反映し、危険な行為の特定が困難になる場合もありうるように思わ
れる。したがって、直近過失一個説が、危険性によって過失犯の成立範囲を限定しようと
する意図が正当であっても、それにより直近過失一個説に直ちに至るものではない。この
限りで、直近過失一個説はそのままの形では採用できない。 
 しかし、直近過失一個説は、時間的直近のみを重要視する見解なのであろうか。すでに
見たように、直近過失一個説であっても複数の注意義務違反を含む 1 個の過失を認めるな
ど、様々な論拠で、直近の軽微な過失行為のみではなく、それに先行する過失行為をも含
んだ「1 個の直近過失」を構成しているのであり、その際に危険性や注意義務による判断を
行っているのであれば、その思考方法自体が過失併存説と異なるとは思われない。逆に、
直近過失一個説が論拠とした危険性による実行行為の限定という観点は、過失併存説であ
っても採用できるものである。複数の過失行為が特定された後、過失行為の相互関係を検
討する場合など、危険概念が機能する場面も想定できる。したがって、論拠②についても、
両説に差はないように思われる。 
 
第三節 過失併存説「対」直近過失一個説？ 
以上のように見てくると、行為の存在としては複数の過失行為の存在を認め、複数の過
失があいまって結果が発生した場合には複数の過失行為を複合した 1 個の過失を認める限
りで、両説の間に対立は存在しない。むしろ、過失併存説は、注意義務を基準に行為の特
定を行った場合に、複数の過失行為を特定する場合があるという行為特定論の側面からこ
                                                   
86 中野・前掲注（2）59 頁。 
87 第一部参照。 
88 林・前掲注（59）285 頁。齋野彦弥『基本講義刑法総論』（新世社、2007 年）229 頁、
佐久間修『刑法総論』（成文堂、2009 年）157 頁は、時間的な直近が決定的ではないとする。 
89 山口・前掲注（38）232 頁。 
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の問題にアプローチをし、直近過失一個説は、上述①、②の論拠から、その中でも特に直
近過失のみをとらえて訴追するべきだという公訴事実の構成方法の側面からこの問題にア
プローチをしたものととらえるべきではないだろうか。③の論拠についても、過失併存説
といえども、被告人側の防禦に際して、どの過失に対して防禦を行うべきかわからないよ
うな公訴事実を書くことまでも許容するものではないであろう。同様に、思考方法として
の段階的過失論自体は両説の対立を超えて、広く共有されているところである。 
 したがって、両説は 1 つの思考方法の 2 つの側面であり、そこに「対立」は存在しない。
本章第一節で掲げた問題である「直近過失一個説に進む必要性の有無」については、「その
必要はない」と答えることになる。段階的過失の問題に対しては、端的に、過失行為の特
定を行ない、その中からさらに、行為相互の関係から犯罪事実を認定するのに必要十分な
形で公訴事実を構成すれば足りるのではなかろうか90。 
 
第四節 複数の過失行為の複合、あるいは「一連の過失行為」の基準と限界 
では、両説の対立を超えて共有可能な、複数の過失行為の複合基準（故意犯になぞらえ
れば、「一連の過失行為」の基準）はどのようなものと考えられるであろうか。この点につ
いて、本稿の枠組から若干の方向性を示せば次のようになる。 
本稿の枠組は、過失行為の個数と範囲は、「注意義務違反を志向する行為意思」によって
特定されるというものである。この基準から段階的過失の事例群を見ると、多くの事例で
複数の過失行為が特定されることになる。しかし、すべての過失行為が常に並列的に存在
するわけではない。 
注意義務（あるいは過失犯の行為規範）は結果回避のために発動するとの本稿のコンセ
プトからは、ひとつひとつの注意義務（仮に、それぞれ「a」「b」というメッセージを内容
とする注意義務を P(a)と P（b）とする）を単独で履行したとしても結果が回避できない場
合に、ただちに無罪という結論に至るのではない。複数の注意義務を同時的に履行（遵守）
すれば結果が回避でき、それが行為者の意思内容に照らして必ずしも酷ではないといえる
場合であれば、両者の同時的履行を前提とした注意義務（P(a∧b)）を想定することができ
る。この場合、複数の不注意な挙動を包括する一連の過失行為を考えることが可能になる。 
さらに、結果回避のためには、第 2 行為の時点で注意義務を尽せば足りるが、第 1 行為
が第 2 行為に比して大きな過失であると評価される場合も想定される（時速 100 キロメー
トルの高速運転ののちの脇見運転など）。この場合、いずれも過失行為として特定されるが、
それぞれの過失行為の前提となる注意義務は、単独で結果回避を禁止・命令することが可
能となるため、一連の過失行為として包括するための理論的・機能的前提を欠く。この場
                                                   
90 松宮孝明『刑法総論講義』（成文堂、第 4 版、2009 年）228 頁は、「『直近過失か過失併
存か』という二者択一的思考が妥当なわけでもない」とし、西田典之『刑法総論』（弘文堂、
第 2 版、2010 年）263 頁も、いずれかの立場によって一律に判断するべきではなく、「いく
つかの過失行為は直近の 1 個の過失とすべき場合もあれば、有機的関連性により併存して 1
個の過失となる場合もある」とする。 
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合、第 2 行為のみを処罰対象とするだけでは足りない場合があるとしたら、それは、先行
する注意義務違反によって後行する注意義務の履行能力が制約されていた場合や91、第 1 行
為が第 2 行為を誘発した場合、第 1 行為の創出した危険が第 2 行為を経由して結果に実現
した場合など、両者に一定の相互関係が認められる場合であろう。もちろん、第 2 行為の
みを訴追すれば必要十分である場合は、直近過失のみを訴追すれば足りる92。 
例えば、トラックの運転手が、自らトラックに荷物を積み、かつ自らそのトラックを運
転してある場所へ届ける際、積み荷のしかたが粗雑で、ある程度の動揺によっても落下す
る危険のあるような積み方をした後、そのトラックを自分で運転して行く途中に、乱暴な
運転をしたため、積み荷が落ちて附近にいた通行人を傷つけた場合93、乱暴な運転をしなけ
れば積み荷が落下することもなかったのであるから、乱暴な運転を禁止すれば、結果回避
可能であり、先行する積み荷行為を問責対象とする必要はない（第 2 行為訴追で必要十分）。
仮にこの事例で先行する積み荷行為を問責対象とする必要があるとすれば、積み荷の中身
が爆薬等であり、落下の衝撃でこれが爆発して周囲の人間が傷害を負った等、第 1 行為の
危険性が実現したと目される場合がありうる（先行行為の危険実現）。 
また、運転手が酒に酔って注意力が散漫になっていたために前方注視を怠り、事故を起
こしたというような場合94、あるいは時速 100km の高速度で運転していたため同様の状況
に陥った場合、前方注視により結果回避が不可能なのであれば、結果回避のために飲酒お
よび高速度運転を禁止することが必要であり、この場合は、直近の不注意たる前方不注視
ではなく、飲酒行為が過失行為として問責対象となる。これに対して、前方注視のみによ
り結果が回避できたのであれば、一連の過失行為を想定する前提に欠け、前方不注視の点
のみを問責対象とすれば足りる。もっとも、この場合、前方注視義務の履行能力が先行す
る飲酒により低下しており、これにより結果回避可能性が著しく低下していたという事情
があれば、直近の前方注視義務の履行能力を担保するため、先行する飲酒行為を問責対象
とすることが許されるであろう（履行能力の制約）。 
 
 第五節 判例の評価 
 私見によれば、過失犯の行為特定基準は、注意義務違反を志向する行為意思がいくつ、
                                                   
91 山口・前掲注（38）232 頁。 
92 大阪地判平成 3 年 5 月 21 日判タ 773 号 265 頁は、先行する制限速度超過については、
「この速度超過が本件事故発生の原因になっているとも、それによって結果がより重大に
なっているとも認められないから、これをも過失内容に含ませる必要はない」として前方
不注視の点のみを過失と構成しているが、さらにそれに引き続き、車体下部に巻き込んだ
被害者を認めて、怖くなって再発進した際に、被害者を轢過した行為については、「前方不
注視の過失により自車を被害者に衝突等させた行為〔中略〕とは、『自然的観察』のもとで
は別個の行為」であるとしつつ、因果関係判断における介在事情として扱っている。本件
の評釈として、山中敬一「判批」法学セミナー449 号（1992 年）142 頁。 
93 中野・前掲注（2）49 頁。 
94 中野・前掲注（2）49 頁。 
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どの範囲で存在するかということであった。また、複数の過失行為が存在するかのように
見える事例でも、注意義務の同時的履行（複数の注意義務を内容とする 1 つの注意義務）
が必要である場合には、複数の不注意な挙動を包括する「一連の過失行為」ととらえるこ
とも可能であり、先行過失の危険性が後行過失を経由して結果に実現したと見られる場合
には、先行過失のみを訴追することも許される。本節では、段階的過失をめぐる裁判例を
手がかりに私見を具体化し、同時に判例の判断に対して評価を与えることとする。 
 
 第一款 段階的過失論を採用した裁判例の評価 
 まず、札幌高裁昭和 40 年判決は、思考方法としての段階的過失論を採用してはいるが、
複数の注意義務違反として訴追された「事故発生の予見される運転無資格者に運転を許容
し委ねたという注意義務違反」と「運転無資格者の運転中に助手席に同乗しながら運転操
作の指導監督を怠った注意義務違反」の 2 つの注意義務違反の存在は認めている。すなわ
ち、注意義務の内容に反することを行う行為意思の個数により、過失行為を特定したもの
と見ることができる。その上で、本判決が、後行する過失行為のみを処罰したのは、その
前提となる注意義務が「肯認される限り、その遵守によつて結果発生を回避できた」から
である。すなわち、結果回避のためには、被告人に運転操作の指導監督を命令し、これを
遵守させれば足りたとの判断があり、過失結果犯として処罰するには、後行過失のみを問
責すれば必要十分であると判断されたものと見ることができる。本件では、運転を委ねた
ことによって、被告人の指導監督能力が制限されたとの事情も認められないことから、本
判決の判断は妥当であったと評価できる。 
 裁判例１では、注意義務違反意思の個数に応じて、3 つの過失行為が存在することになり
そうである。しかし、直近の過失行為である右転把した行為の時点での結果回避能力は、
第 2 過失行為である急制動の上での左転把によって相当程度制約されており、これを単独
で訴追することはできない（裁判例１もこれを認める）。遡った第 2 過失行為については、
証拠上の問題が関係するため評価することはできないが、いずれにしても、追い越しをし
た行為が創出した危険が急制動→左転把→右転把と展開したため結果に実現したととらえ
れば、裁判例１が追い越しのみを処罰した点は妥当であったと評価できる。 
 裁判例２では、注意義務違反意思の個数に応じて、3 つの過失行為が存在することになる。
本件では、直近過失である前方不注視は、先行する酒酔いの影響を受けてはいるものの、「完
全に前方注視等の能力を喪失する状態にあったものとはとうてい認められない」との判示
からは、複数の不注意な挙動を「一連の過失行為」に包括する根拠に欠けることが読み取
れる。その上で、直近の前方注視義務を履行していれば結果が回避でき、その点を処罰す
れば必要十分であったといえるならば、裁判例２のように、直近過失のみを処罰しても不
当とはいえない。 
 もっとも、裁判例１、２が、結果に直近する過失行為のみを過失の実行行為と見るべき
であると判示している点は、「本件事案に関しては直近過失のみを処罰すれば足りる」とす
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る趣旨であれば許容可能であろうが、それを超えて、およそ直近過失一個説を採用する趣
旨であれば、上述したところから妥当ではないと評価せざるをえない。 
  
 第二款 過失の併存を認めた裁判例の評価 
 裁判例３～６はいずれも、注意義務違反意思の個数により複数の過失行為を認めている。 
 裁判例３は、最高速度遵守義務違反と前方注視義務違反とを過失行為として特定した上
で、その 2 つを「内容とする過失によつて惹き起こされたものと認定するのを相当とする」
とする。しかし、このような包括を行うためには、「一連の過失行為」を肯定するだけの根
拠が必要であるが、判決文からこれを読み取ることはできない。その意味で、理由付けに
不充分な点が残ると評価せざるをえない。 
 裁判例４では、制限速度遵守義務違反とハンドルの確実な操作義務違反とを包括する「制
限速度を遵守するは勿論ハンドル操作の自由を失つて中央線をこえ対向車線に進入するよ
うな運転をしないようにし、以つて事故の発生を未然に防止すべき業務上の注意義務」を
想定し、その同時的履行を求めた上で、それに違反する不注意が「相重つて」結果が発生
したと判示しており、妥当な判断であったと思われる。 
 裁判例４と同様の理解に立ちつつ、裁判例５は、「減速義務のみではなく、前方注視義務
をも履行しなければ事故を回避することができない」ことを、裁判例６は「運転者が前方
注視義務を尽くしていても衝突事故自体はこれを回避することができなかつたと認められ
る場合であつても、運転者が前方注視義務を尽くし歩行者をその発見可能地点で直ちに発
見して急制動の措置をとつていたとすれば、衝突の衝撃が大幅に緩和され被害の結果が現
実のそれより軽いものになる蓋然性があつたと考えられる」ことを、それぞれ複数の不注
意な挙動を包括する根拠を結果回避に求めており、裁判例４の判断をさらに具体化したも
のとして評価でき、また私見からも妥当であると評価できる。 
 以上、本稿の枠組からは、裁判例の結論において著しく不当なものは見受けられない。
裁判例１、２の理由付けも、直近過失一個説を採用したと読まない余地も残されており、
この点について裁判例上も大きな対立は存在しなかったと考えるのが妥当であろう。 
 
第四部のまとめ 
 結論を要約すれば、以下の通りである。 
 ①過失犯の複数行為による結果惹起における行為の特定基準は、「注意義務違反を志向す
る行為意思」である。 
 ②この基準によれば、段階的過失の事例群において、注意義務ごとに複数の行為が特定
される場合がある。それゆえ、行為特定論としては過失併存説が妥当である。 
 ③しかし、直近過失一個説の論拠を考えた際、過失結果犯として処罰するために、複数
の過失行為のうち 1 個を処罰すれば必要十分である場合が存在する。そのような場合とし
て、複数の注意義務の履行が同時に行われなければならない場合（この場合は、過失行為
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が 1 個となるため、段階的過失の問題ではない）や、第 1 行為と第 2 行為の間に相互関係
がある場合などが考えられる。 
 第四部は、故意と過失の複数行為による結果惹起に共通する「行為特定」という観点か
ら段階的過失の問題にアプローチした。そのアプローチはすでに、主要過失説の論者が採
用していたところであり、また、その結論も、主要過失説のそれに近いものとなった。そ
の意味で、ここで提示した行為特定基準は新しいものではない。第四部の分析が新たな知
見を提供できたとすれば、従来の結論を、行為特定論の知見から裏打ちした点、および従
来の学説の対立は止揚可能であることを示した点にある。 
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第一章 行為特定の構造 
 本稿の結論は、以下の通りである。 
 第 1 に、実行行為概念は、複数行為による結果惹起における問責対象行為の特定基準と
しては、利用困難な道具概念である。それは、実行行為概念がその原型において、結果を
も含めた行為の倫理的意味を問題にしていた点に原因がある。実行行為概念の利用が困難
であるならば、別の道具概念を用いなければならず、行為の範囲が問題となる以上、行為
概念に関する議論を参照する必要がある。 
 第 2 に、行為概念を分析した結果、故意犯については、「法益侵害を志向する行為意思」
という基準を導出した。これは行為の意味は、行為者の主観と外界への作用の両面から認
識されるとの理解、および刑法規範が人の意思に働きかけることによって犯罪を予防する
とのコンセプトの下では、結果帰属の基点としての狭義の行為の基準として、外界への作
用（＝結果）ではなく、行為者の意思に依拠することが必要となるためである。 
 第 3 に、過失犯については、「注意義務違反を志向する行為意思」という基準を導出した。
これは、定義上法益侵害を志向していない過失犯においてもなお、行為規範による結果回
避のための働きかけというコンセプトを維持する場合に、働きかけの対象として最低限の
行為意思が必要であるとする目的的行為論の議論に示唆を得たものである。 
 第 4 に、ドイツにおける否定的行為論の知見をもとに、行為性判断の最小限を身体的態
度の回避可能性に求める立場、および結果回避可能性は行為の社会的意味にかかわる要素
であるとする立場を主張した。 
  
第二章 故意行為と過失行為の複合類型 
 本稿の導出した行為特定の構造は、故意の複数行為による結果惹起の事例と、過失の複
数行為による結果惹起の事例から導出されたものである。しかし、わが国の判例において
問題とされた事案には、故意行為と過失行為が複合した類型が存在する。以下では、本稿
の行為特定の構造の下で、これらの事案がどのように評価されるかを検討する。 
 
 第一節 故意行為―過失行為型 
 同一行為者が、故意行為の後に、過失行為に及んだ代表的事例として1、大判大正 12 年 4
月 30 日刑集 2 巻 378 頁（いわゆる砂吸引事件）がある。 
 事案の概要は以下の通りである。被告人は、夫と前妻の間に生まれた A との私通の事実
が暴露することを恐れ、また、家計の面でも A を疎ましく思っていたため、これを殺害す
ることを決意した。被告人は深夜に、麻縄約 8、9 尺をもって座敷で熟睡中の A の頸部を絞
扼したところ、A が身動きをしなくなったのを見て、被告人は A がすでに死亡したものと
                                                   
1 大正 12 年の事案では、第 2 行為は死体遺棄の目的とされているため、故意行為後の過失
行為という問題設定は誤解を招くかもしれないが、先行する故意行為とは異なる内容の故
意による行為をも含む概念として、「過失行為」の語を用いる。 
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考えて、犯行の発覚を防ぐ目的をもって、A を背負って海岸の砂上に運び、同所に放置して
帰宅した。ところが、A はまだ生きており、海岸の砂末を吸引して死亡した。 
 以上の事実関係の下で、大審院は、「被告の殺害の目的を以て為したる行為の後被告が A
を既に死せるものと思惟して犯行発覚を防ぐ目的を以て海岸に運び去り砂上に放置したる
行為ありたるものにして此の行為なきに於ては砂末吸引を惹起すことなきは勿論なれども
本来前示の如き殺人の目的を以て為したる行為なきに於ては犯行発覚を防ぐ目的を以てす
る砂上の放置行為も亦発生せざりしことは勿論にして之を社会生活上の普通観念に照し被
告の殺害の目的を以て為したる行為と A の死との間に原因結果の関係あることを認むるを
正当とすべく被告の誤認に因り死体遺棄の目的に出でたる行為は毫も前記の因果関係を遮
断するものに非ざるを以て被告の行為は刑法第百九十九条の殺人罪を構成するものと謂ふ
べく此の場合には殺人未遂罪と過失致死罪の併存を認むべきものに非ず」と判示した。 
 本件のような、「当初の故意行為によっては結果が発生しなかったが、行為者は発生した
と誤信して犯跡隠蔽行為を行い、それによって結果発生に至った場合」（いわゆるウェーバ
ーの概括的故意の事例群）をめぐって2、通説は、故意既遂犯の成立を認める。すなわち、
「法定的符合説の立場においては、第一の行為と第二の行為との場所的・時間的近接性を
考慮しつつ、行為者が因果関係について事前に予見したところと、実際の因果関係の経過
とが、相当因果関係の範囲内で符合しているとみられる限り、構成要件的故意を認めるこ
とに支障がなく、したがって、故意の既遂犯が成立する」というのである3。 
もっとも、大正 12 年判決の上告趣意は、①第 1 行為と第 2 行為を区別して、その故意を
検討した上で、「第二の行為を為すに当り殺人罪の構成事実の認識なきを以てなり精言せば
第二の死体放置の行為を為すに際しては被害者の生存せる人なることと放置するにより砂
末を吸引して死亡するものなることの認識を缺くが故に現に生じたる死の結果に就ては故
意ありと云ふを得ざればなり」とし、②結果の単一性を理由とする行為の 1 個性に基づく
殺人既遂がありうるかを検討した上で、「然れども全部の行動を結果の単一なるが故に包括
的に観察して一行為と為すべき場合は例へば故意を以て企たる数個の挙動が発展して遂に
其の目的を達したる如き場合に於て云ふを得べき」だが、本件の場合はこれとは異なり、「第
一の殺人の故意に基く意思活動に依り死の結果は生ぜざりしに被告に於て既に其の結果を
生じたりと誤信し死体遺棄の意思を以て放置し来りたるに其の予見なき挙動（過失行為）
に依り死の結果を生じたりしに過ぎざるを以て之を目して全体の行動の結果が単一なるが
故に全行動を一行為と看做すと云ふは故意行為の観念と頗る遠かりたる観念と謂ふ」べき
であるとする4。 
                                                   
2 中森喜彦「錯誤論１」法学教室 106 号（1989 年）28 頁。 
3 大塚仁『刑法概説（総論）』（有斐閣、第 4 版、2008 年）194 頁。同 195 頁注 18 は、判
例は、因果関係の存否を強調する態度を示しているとする。 
4 瀧川幸辰『犯罪論序説（改訂版）』（有斐閣、1947 年）160 頁（引用は『瀧川幸辰刑法著
作集第二巻』（世界思想社、1981 年）による）は、殺人既遂を認める見解に対して「第二の
故意が第一の故意と共に殺人の故意に包括せられるとゆうのは具体的事実の歪曲である。
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ここでは、「1 行為であるか 2 行為であるか」が、まず問題となっている。では、上述し
た本稿の枠組から、ウェーバーの概括的故意の事例における行為特定はどのように行われ
るであろうか。 
まず、砂末の吸引による死亡を回避するために、海岸に A を運んできた被告人に対して、
「A を殺害するな」とする規範を向けることはできない。被告人には、A が生存していると
いう認識がないため、そのような規範を差し向けることは無意味だからである。逆に、A が
生存している以上、死体遺棄を禁止する規範を差し向けることも、法益保護目的に照らし
て無意味である。したがってここでは、A の生存を前提に、「A が生存していないか確認し、
それが確認できた場合は遺棄するな」と義務付けることのみが可能である。そして、この
規範が遵守されれば、A が死亡することはないのであるから、これに違反した本件被告人の
第 2 行為は、A の生命侵害を惹起する過失行為であると見ることになる。これに対して、
第 1 行為時点では、被告人に A 殺害の意思が認められることから、これに担われた絞扼行
為は、殺人行為としての意味を獲得することになる。したがって、行為特定としては、第 1
行為と第 2 行為とは、別個の行為として特定されることになる5。 
もっとも、「第一の故意行為が既遂に達したと誤信して第二の故意にもとづく行動に出た
ため、第一の故意行為と第二の故意にもとづく行動とが相俟って第一の故意内容実現のた
めに働いた場合を、もっぱら故意の特殊な要式として把握」するというアプローチからは6、
故意の内容という観点から、行為の 1 個性を基礎付けることが可能となる。しかし、この
理解によれば、第 1 行為時点の意思が第 2 行為時点まで継続していることが必要となると
ころ、「人を殺そう」という意思と（せいぜい）「死体を遺棄しよう」という意思に、いか
なる意味での意思の継続性が認められるかは疑問である7。 
以上より、故意行為―過失行為型の事例では、故意行為と過失行為とが別々の行為とし
て特定されることになる。もっとも、このように解したとしても、第 1 行為の創出した危
険性が、第 2 行為を経由して、死亡結果に実現したと評価できる場合には、第 1 行為を起
点とした殺人既遂を肯定する余地がある。これは、特定された複数行為の相互関係の問題
であり、その解決には因果関係論および帰属論の検討が必要となるが、これらは今後の課
                                                                                                                                                     
むしろ第一の行為について未遂を、第二の行為について過失を認め、両者を想像的競合と
すべきである」とする。 
5 岡野光雄『刑法要説総論』（成文堂、第 2 版、2009 年）223 頁は、「行為を主観的要素と
客観的要素の総合体として把握する以上、第二の故意行為を別個独立して評価する二行為
説が行為の実体に即した見解といわなければならない」とする。曽根威彦『刑法総論』（弘
文堂、第 4 版、2008 年）168 頁も参照。 
6 荘子邦雄「概括的故意と因果関係の錯誤」東北法学会雑誌 11 号（1961 年）68 頁。 
7 町野朔「因果関係論と錯誤理論」法学研究（北海学園大学）29 巻 1 号（1994 年）228 頁
は、「最初の行為のときに存在した殺人の故意が第二の行為、例えば死体遺棄行為にも及ん
でくるというのは明らかなフィクション」であるとする。Vgl. auch Joachim Hruschka, Die 
Herbeiführung eines Erfolges durch einen von zwei Akten bei eindeutigen und bei 
mehrdeutigen Tatsachenfeststellungen, JuS 1982, S. 318. 
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題としたい。 
  
 第二節 過失行為―故意行為型 
 同一行為者が、過失行為の後に故意行為に及んだ代表的事例として、最決昭和 53 年 3 月
22 日刑集 32 巻 2 号 381 頁（いわゆる熊撃ち事件）がある。 
 事案の概要は以下の通りである。被告人は、かねてから乙種狩猟免許を有し、装薬銃砲
を用い反覆継続して狩猟に従事していたところ、昭和 45 年 10 月 20 日午前 3 時ころ、A お
よび B とともに夜明けころ出現する熊を撃つ目的で、それぞれ猟銃を携えて山林へ赴き、A
らと別れてそれぞれ熊を探したものの、熊を発見することができなかった。被告人は一旦
引き返し、A が向かった方向に進みながら A の姿を探していたが、途中で山小屋を発見し、
同時に同小屋内から「カタン」という物音を聞きつけたため、右小屋内に熊が潜んでいる
ものと思い、これを射止めようと考え、右小屋入口付近の内部で黒い影が動くのを認める
と、これを熊であると速断して、所携の猟銃をより銃弾 2 発を続けて発射したが（第 1 行
為）、その黒い影は A であり、これに傷害を負わせた。A を熊と間違えて撃ったことに気づ
き、かつ、右銃創により A が苦痛に喘いでいる模様を見た被告人は、腹部辺の銃創と A の
苦悶状況等からすでに瀕死の状態と考え、むしろ A を殺害して早く楽にさせたうえその場
から逃走しようと決意し、同人の右胸部目がけて約 1 メートルの至近距離から重ねて銃弾 1
発を発射して（第 2 行為）、A を死亡させた。なお、第一審判決、控訴審判決の認定によれ
ば、本件第 1 行為による銃創のうち、下腹部に射入口を有するものは放置すると 2、3 日で
死亡する程度、右下肢そけい部に射入口を有するものは手当不能で数分ないし十数分内外
で死亡する程度、第 2 行為は、それ単独では放置すると 1 日以内で死亡する程度のもので
あって、第 2 行為は「死期を早からしめたもの」にすぎない。 
 第一審判決は8、「被害者は未だ右傷害によつて死亡するに至る以前に、被告人の殺意に基
づく判示第二の所為によつて死亡させられたものであるから、第一の所為による因果の進
行はこれにより断絶したものと評価せざるを得ず、結局被告人の判示第一の所為は業務上
過失致傷を構成するにとどまる」として、業務上過失致傷罪と殺人罪の併合罪を認めた。 
 控訴審判決は9、「被告人の過失による傷害の結果が発生し、致死の結果が生じない時点で、
被告人の殺人の故意による実行行為が開始され、既に生じていた傷害のほか、新たな傷害
が加えられて死亡の結果を生じたものであつて、殺人罪の構成要件を充足する行為があつ
たものというべきである。そして殺人の実行行為が開始された時点までの被告人の犯罪行
為は業務上過失傷害の程度にとどまり、殺人の実行行為が開始された時点以後は殺人罪の
構成要件に該当する行為のみが存在したものというべきである。また以上の業務上過失傷
害罪と殺人罪とは、同一被害者に対する連続した違法行為ではあるが、前者は過失犯、後
者は故意犯であつて、両者は責任条件を異にする関係上併合罪の関係にあるものと解すべ
                                                   
8 前橋地判昭和 48 年 9 月 26 日刑集 32 巻 2 号 398 頁参照。 
9 東京高判昭和 50 年 5 月 26 日刑集 32 巻 2 号 402 頁参照。 
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きである」と判示し、第一審判決を維持した。 
 このような事実関係の下で、最高裁は、被告人側の主張は適法な上告理由に当たらない
としつつ、「なお、本件業務上過失傷害罪と殺人罪とは責任条件を異にする関係上併合罪の
関係にあるものと解すべきである、とした原審の罪数判断は、その理由に首肯しえないと
ころがあるが、結論においては正当である」と判示した。 
 本件の争点は、①第 1 行為と死亡結果との因果関係と10、②第 1 行為による業務上過失致
傷罪と第 2 行為による殺人罪の罪数関係にあった11。①の問題の解決にあたっては、第 1 行
為と第 2 行為が別個の行為であることが前提となっている。もし、第 1 行為と第 2 行為と
を「一連の行為」ととらえることができるのであれば、本件で、第 2 行為の介在による第 1
行為との因果関係の有無を問うまでもなく、一連の行為から死亡結果が発生したと評価す
れば足りるからである。②の問題についても、最高裁は、両者を併合罪としているのであ
るから、第 1 行為と第 2 行為とが観念的競合にいう「一個の行為」すなわち、「法的評価を
はなれ構成要件的観点を捨象した自然的観察のもとで、行為者の動態が社会的見解上一個
のものとの評価をうける場合」12ではないと評価していることになる。では、このような行
為の把握は、上述した本稿の枠組からどのように評価されるであろうか。 
まず、当該時点での A の死亡結果を回避するためには、被告人による第 2 行為を禁止す
ることが必要になる。本件第 2 行為が差し控えられていても、まもなく A は死亡したもの
と認められるが、「死期を早からしめた」ものであることから、少なくとも、即死という結
果は回避することができた。したがって、結果回避のためには、被告人の第 2 行為を禁止
する必要があり、かつ、殺意に担われた当該行為を、「人の生命侵害を志向する行為意思」
に担われた 1 つの殺人行為ととらえることが可能となる。 
では、第 1 行為を、第 2 行為とは独立した過失行為ととらえることが可能であろうか。
本件控訴審判決は、第 1 行為を、「〔本件の「黒い影」が―筆者注〕A か熊その他の動物で
あるかを確かめるため、その姿態を十分に注視し対象が A ではなく熊その他の動物である
ことを確認したうえ銃弾を発射すべきであり、その確認ができない場合発射を控えるべき
業務上の注意義務」に違反するものであるとする。 
注意義務は結果回避義務であり、それは行為時点で結果回避が可能であることを前提に
発動するという本稿のコンセプトからは13、このような注意義務を発動することによって、
A の死亡結果を回避することができたかが問題となる。仮に本件が、第 2 行為を禁止すれ
                                                   
10 因果関係の観点からの評釈として、山中敬一「判批」刑法判例百選Ⅰ（第 4 版、1997 年）
24 頁以下、島田聡一郎「判批」刑法判例百選Ⅰ（第 5 版、2003 年）22 頁以下。 
11 罪数論の観点からの評釈として、礒辺衛「判解」『最高裁判所判例解説刑事篇（昭和 53
年度）』（法曹会、1982 年）113 頁以下、伊藤栄樹「判批」警察学論集 29 巻 1 号（1976 年）
158 頁以下、山火正則「判批」警察研究 55 巻 2 号（1984 年）82 頁以下。樋口亮介「判批」
刑法判例百選Ⅰ（第 6 版、2008 年）23 頁は、本件の結論は二重評価の回避という罪数処理
によって基礎付けられるとする。 
12 最大判昭和 49 年 5 月 29 日刑集 28 巻 4 号 114 頁。 
13 本稿第三部第四章第四節参照。 
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ば結果回避にとって充分な事案であったなら、重ねて第 1 行為に禁止・命令を差し向ける
必要はない。しかし、本件では、第 2 行為は「死期を早からしめた」にすぎず、第 1 行為
をも禁止しなければ、「数分ないし十数分内外で死亡する」可能性があった。それゆえ、A
の死亡を回避するためには、第 2 行為たる故意行為のみならず、第 1 行為たる過失行為を
も禁止しなければならない事案であったといえる。また、控訴審判決が提示した注意義務
は、業として狩猟に従事していた被告人にとって、その遵守が困難な内容でもない。した
がって、本件では、第 1 行為は過失行為、第 2 行為は故意行為として、2 つの行為が特定さ
れることになる。 
もっとも、このような行為特定を行うことが、ただちに本件の罪数関係を併合罪とする
ことにつながるわけではない。確かに、上述した行為特定は、本件控訴審判決が示した、「業
務上過失傷害罪と殺人罪とは、同一被害者に対する連続した違法行為ではあるが、前者は
過失犯、後者は故意犯であつて、両者は責任条件を異にする関係上併合罪の関係にあるも
のと解すべきである」との判断と類似する。しかし、当該判示部分は、本件両行為を「一
罪と評価しうるいくつかの要素はありそうだが責任条件が異なるから一罪ではない」とし
たにすぎず14、観念的競合にならないことまでも述べたものではない15。また、本件におい
て、「熊と誤認して二発発射した行為とあらたな別の意思発動たる殺意をもって三発目を発
射する行為が社会見解上一個の行為とみられないことが首肯しうる」として16、観念的競合
の成立を否定するとしても17、さらに、両行為の連続性を理由とする包括一罪18、ないし両
行為における客体と法益の重なり合いを理由とする包括一罪が成立しないかを検討する必
要がある19。 
以上のように、別々の行為を特定することは、ただちにそれらの行為について成立する
犯罪を併合罪と扱うことにつながるわけではない。しかし、この問題の解決には、違法・
責任をも含めた、罪数論の包括的研究を要する。この点は今後の課題としたい。 
 
第三章 残された課題 
本稿による行為特定の枠組は、犯罪認定の最初の一歩を画したに過ぎない。違法性阻却
                                                   
14 山火・前掲注（11）83 頁。同 88 頁は、「責任条件の相違は、科刑上一罪の成否に影響を
もつものではない」とする。 
15 樋口・前掲注（11）23 頁は、第 1 行為による業務上過失傷害罪が第 2 行為による殺人罪
に吸収されないことを述べたものにすぎないとする。 
16 礒辺・前掲注（11）116 頁。同旨、伊藤・前掲注（11）164 頁。 
17 この結論は、観念的競合が科刑上一罪とされる根拠を、意思決定の 1 回性による責任減
少（山口厚『刑法総論』（有斐閣、第 2 版、2007 年）379 頁、西田典之『刑法総論』（弘文
堂、第 2 版、2010 年）417 頁以下）、違法評価の重複（中野次雄『刑法総論概要』（成文堂、 
第 3 版補訂版、1997 年）178 頁以下、井田良『講義刑法学・総論』（有斐閣、2008 年）533
頁）のいずれに求めたとしても、妥当であるように思われる。 
18 山火・前掲注（11）88 頁。 
19 井田良『刑法総論の理論構造』（成文堂、2005 年）457 頁参照。 
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段階、責任阻却段階における行為の問題は、本稿では検討対象外としたが、理論的に重要
であるのみならず、現に判例として問題となっており、実践的に解決が要請されている20。
さらに、中止犯などの行為者の実行行為後の事情が刑の減免に働く場合も、逆向きの複数
行為の問題であるととらえることも可能であるが、その理論的位置付けは必ずしも明らか
とはいえない21。さらに、罪数論において行為の単複が基準となる場合があるが22、そこで
いう「行為」が犯罪論における行為概念とどのような関係に立つかも未解明である。今後
はこれらの各論的研究を積み重ねていく必要がある。 
さらに、本章において示したように、行為の特定を行っただけでは、事案の解決には至
りえない。その後に続く、因果関係論ないし帰属論はもとより、罪数論についても、本稿
の枠組を前提に、さらに検討を行う必要がある。 
以上のように、本研究は、犯罪論のほぼ全ての領域に課題を積み残したままであるが、
これらは今後の課題としたい。 
 
                                                   
20 一連の行為論から量的過剰防衛を解決する試みとして、深町・立教法務 123 頁以下、小
野晃正「防衛行為の個数について―『正当防衛に引き続いた過剰防衛行為』をめぐる考察
―」阪大法学 60 巻 6 号（2011 年）83 頁以下。同じく原因において自由な行為について、
富樫景子「原因において自由な行為における構成要件モデルの再検討（一）」法學 74 巻 5
号（2010 年）36 頁以下。 
21 中止犯における全体的考察を達成されなかった既遂結果との関係で基礎付けるものとし
て、金澤真理「未遂の理論構造と中止未遂」川端博＝浅田和茂＝山口厚＝井田真編『理論
刑法学の探求④』（成文堂、2011 年）98 頁以下。 
22 観念的競合にいう「一個の行為」について、最大判昭和 49 年 5 月 29 日刑集 28 巻 4 号
114 頁。 
